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APRESENTACAO

O Volume 42 da Revista da Escola da Magistratura Regional Federal da 22
Regiao - EMARF traz novas questdes relevantes para o debate juridico e as
reflexdes importantes para o aprimoramento da magistratura.

Os artigos deste volume versam sobre importantes temas do Direito, como
o exercicio da jurisdicdo brasileira na Zona Econémica Exclusiva em caso de
violagdo de Direitos Humanos. As desoneragdes constitucionais, em forma de
imunidades tributarias. A Teoria da Confianca no mercado de influéncia digital,
destacando sua relevancia nas relagdes juridicas e comerciais. A gratuidade
judiciaria e a garantia do acesso a justica, especialmente aos financeiramente
hipossuficientes. Bem como as consideracdes sobre o papel do Estado como
elemento de Concrecao do Direito, através da Efetivacdo da Soberania Nacional,
entre outos temas.

As contribuicdes deste volume demonstram a dedicacao a pluraridade de
ideias e ao aprimoramento da prestacao jurisdicional.

Reiteramos nossos agradecimentos aos autores por submeterem trabalhos
de tao alto nivel e qualidade.

Desejamos que todos aproveitem ao maximo a leitura.

Aluisio Goncalves de Castro Mendes

Desembargador Federal
Diretor-Geral da EMARF
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A COMPREENSAO HODIERNA ATINENTE
AS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Albertina Maria Anasiacio’

Resumo: Este trabalho investiga as desoneragdes constitucionais, em forma deimunidades
tributarias, que exteriorizam um contexto multifacetado, relevando particularidades que
firmam a relevancia tematica, apresentando consideracdes relativas aos arcaboucos
doutrindrio e jurisprudencial, quanto ao tema. O estudo tem como objeto, a andlise
das imunidades tributdrias no Brasil, como limitacdes ao poder de tributar. A pesquisa
tem como objetivo, analisar os institutos juridicos das imunidades tributarias, a luz da
doutrina e da jurisprudéncia brasileira. Os métodos de abordagem e de procedimentos
adotados sao o exploratorio e o qualitativo. Apos pesquisa bibliografica e jurisprudencial
comparada, conclui-se que (i) a Constituicdo da Republica ao escolher determinados
valores humanos e sociais, para fixar as normas juridicas sobre as imunidades tributarias,
concede ao direito tributario, uma perspectiva mais humana e social; bem como, (ii) é
mister a adocdo da Teoria da Analise Econdmica do Direito (AED), pela aplicabilidade da
hermenéutica juridica, do método de interpretacao teleoldgico, para que haja integragao
dos conhecimentos juridicos, com o alcance do contetdo econémico.

Palavras-chave: Imunidades Tributdrias — Jurisprudéncia - Anélise Econdmica do
Direito (AED) - Interpretacdo Teleoldgica

TODAY’S UNDERSTANDING REGARDING TAX IMMUNITIES

Abstract: This paper investigates constitutional exemptions in the form of tax immunities,

! Doutoranda e Mestranda em Bioética, Etica Aplicada e Saude Coletiva do Programa de P6s-Graduagdo do
PPGBIOS, um Programa em Associagao da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), Universidade
Federal Fluminense (UFF), Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Fundagdo Oswaldo
Cruz (FIOCRUZ); Mestre em Justiga Administrativa (Direito ¢ Economia) — Mestrado Profissional, pela
Universidade Federal Fluminense (UFF) e Mestre em Economia Empresarial, pela Universidade Candido
Mendes (UCAM). Assistente de Desembargador Federal do TRF da 2°. Regido.
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which externalize a multifaceted context, highlighting particularities that establish the
thematic relevance, presenting considerations regarding the doctrinal and jurisprudential
frameworks on the subject. The study has as its object the analysis of tax immunities in
Brazil, as limitations to the power to tax. The research aims to analyze the legal institutes
of tax immunities, in light of Brazilian doctrine and jurisprudence. The methods of
approach and procedures adopted are exploratory and qualitative. After bibliographical
and comparative jurisprudential research, it is concluded that (i) the Constitution of the
Republic, when choosing certain human and social values, to establish the legal norms
on tax immunities, grants tax law a more human and social perspective; as well as, (iii)
it is necessary to adopt the Theory of Economic Analysis of Law (EAL), through the
applicability of legal hermeneutics, of the teleological interpretation method, so that
there is integration of legal knowledge, with the scope of economic content.

Keywords: Tax Immunities - Jurisprudence - Economic Analysis of Law (EAL) -
Teleological Interpretation

INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), ao criar os tributos,
como receita derivado do Estado brasileiro, estabeleceu balizas. De um lado,
apresenta a partilha dessa receita em competéncias tributérias, mas em
contrapartida, estabelece limitacdes ao poder de tributar. Dessa forma, o instituto
juridico das imunidades tributarias é de significacdo prépria e de verdadeira
importancia no campo tributario.

Deve ser ressaltado, no entanto, que essas balizas ndo sao taxativas, no corpo
constitucional, posto que diversas outras limitagdes ao poder de tributar estao
fora dessa Secao Constitucional.

Isto porque, existem normas infraconstitucionais que vém delimitar o poder
de tributar, complementando o desenho do campo material, quanto a incidéncia
tributdria, sobretudo pelas leis complementares, que regulam as limitacdes ao
poder de tributar, que merecem grande relevo nesse desenho material, em
comento.

O presente artigo nao trata dos principios relativos as limitacées ao poder
de tributar, mas tem por escopo, analisar os institutos juridicos da imunidade e
isencao tributaria.

14 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.42, n.1, p.1-174, mai./out.2025
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Existe uma multiplicidade de artigos cientificos, livros e ensaios publicados
sobre a tematica, que reconhecem a complexidade da matéria tributaria, ora
analisada. Nesse entendimento, é forcoso reconhecer a insercao dos direitos
humanos e sociais na tributacao, consoantes explana¢des desenvolvidas neste
trabalho.

1. A ATIVIDADE FINANCEIRA DO ESTADO

Ab initio, cumpre esclarecer que o direito brasileiro reservou a atividade
econOmica para a iniciativa privada, onde vigora, em regra o principio da
liberdade econdmica que permite que os individuos podem exercer atividades
econOmicas e gerar reservas, sem a interferéncia absoluta do Estado.

Em conformidade com oinciso IV, do artigo 1°,da Constituicdo da Republica,
a livre iniciativa é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Em
sintonia, o caput do artigo 170, do texto Constitucional, ainda prevé o seguinte:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

I - propriedade privada;

Il - funcdo social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos
e de seus processos de elaboracao e prestacao; (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.
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IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 6, de 1995).

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizacao de érgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. (Vide Lein°©13.874,de 2019
(Grifos ausentes no original)

Observa-se, no entanto, que a livre iniciativa tem o campo de protecao,
um angulo mais ampliado, englobando as liberdades parciais, compostas pela
liberdade econémica e a liberdade de concorréncia.

Nesse sequimento, foi dedicada a atividade financeira para ser exercida pelo
Estado. Isto porque o Estado precisa do exercicio da atividade financeira para
poder realizar os seus intentos estatais, pelo atendimento das necessidades
publicas e coletivas, sendo que a aquisicao de dinheiro é a finalidade nodal da
atividade financeira estatal, para que o Estado possa a realizar as necessidades
dos individuos pela aplicacao das receitas arrecadadas.

Para melhores esclarecimentos, cumpre apresentar os dados relativos a carga
tributéria bruta brasileira, pela Tabela 1, a seguir:

Tabela 1: CARGA TRIBUTARIA BRUTA BRASILEIRA

COMPONENTES 2022 2023
Produto Interno Bruto 10.079,68 10.943,34
Arrecadacdo Tributaria 332767 3.513.94
Bruta
Carga Tributaria Bruta 33,01% 32,11%

Fonte: RFB e IBGE

Insta esclarecer que a carga tributaria bruta é definida como a razdo entre a
arrecadacao de tributos e o PIB a pre¢os de mercado (ambos nominais).
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De acordo com a tabela acima, pode ser observado que o PIB, no ano de 2023,
apresentou um aumento real de 3,2%, em relacdo ao ano de 2022, superando o
valor de RS 10 trilhdes (valores correntes).

Em conformidade com os dados estatisticos da Receita Federal do Brasil
supracitados, a carga tributaria do Brasil, no ano de 2023 atingiu o indice de
32,11%, o que representa uma reducao significativa, com relacdo ao exercicio
anterior, do ano de 2022.

Observa-se, assim, a existéncia de uma carga tributdria elevada, relativaa uma
parcela consideravel do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro; o que na pratica,
apresenta como sujeitos passivos, com maior oneracgao, os trabalhadores, como
também as sociedades empresérias de médio porte, estimulando, de forma
indireta a sonegacao fiscal.

As sociedades empresarias de grande porte, malgrado apresentem também,
um “bolo fiscal” alto para que seja arrecadado, o impacto é menor, pois, em
regra, essas empresas apresentam planejamento tributario e tém mais recursos
financeiros, no tocante a sua capacidade tributaria; além de serem também
beneficiadas, com o tratamento diferenciado tributario.

Em consonancia com a reda¢ao do Regimento Interno da Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil, do Ministério da Economia, aprovado pela Portaria
ME ne 284, de 27 de julho de 2020, publicado no DOU de 27/07/2020, uma
das missOes da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) é a administracao
tributdria, em prol da sociedade brasileira.

Art. 1° A Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (RFB), 6rgao
especifico singular, diretamente subordinado ao Ministro de Estado
da Economia, tem por finalidade:

| - planejar, coordenar, supervisionar, executar, controlar e avaliar as
atividades de administracao tributaria federal e aduaneira, incluidas
aquelas relativas as contribuicoes sociais destinadas ao financiamento
da seguridade social e as contribuicdes devidas a terceiros, assim
entendidos outros fundos e entidades, na forma da legislacdo em vigor;

(..

Convém observar que, na realidade, a maior parte da arrecadacao tributaria
é aplicada no pagamento dos juros de divida externa, ao invés de ser utilizada
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em favor da sociedade brasileira, seja em educacao, salide, seguranca, dentre
outros segmentos.

2.0 PODER DE TRIBUTAR E AS SUAS LIMITACOES

A competéncia da Constituicdo da Republica vem instituir tributos, como
receita derivada do Estado, e de forma legislativa, vem descrever as respectivas
hipoteses de incidéncia, precisando o fato gerador da obrigacao tributdria, além
de identificar os sujeitos passivos da relacdo tributdria, determinar as suas bases
de cdlculos e a suas aliquotas.

E cedico que o poder tributante do Estado é decorrente de seu poder de
império. Mas, esse monopolio estatal de tributar nao é absoluto ou ilimitado,
conforme licao de Ricardo Lobo Torres, que pode ser observada adiante:

O monopdlio do poder fiscal exercido pelo Estado, com a extincdo
da fiscalidade periférica da Igreja e da nobreza, nao é absoluto
ou ilimitado. O poder tributdrio, pela sua extrema contundéncia
e pela aptidao para destruir a liberdade e a propriedade, surge
limitadamente no espaco deixado pela autolimitacao da liberdade
e pelo consentimento no pacto constitucional. Em outras palavras,
o tributo ndo limita a liberdade nem se autolimita, sendo que pela
liberdade é limitado, tendo em vista que apenas a representagao e
o consentimento lhe legitimam a imposicao (TORRES, 1991, p. 127).

Assim também, conforme se posiciona, Eduardo Sabbag (2024), o poder
de tributar (ius imperium), como nao é absoluto, apresenta regramentos, como
refreamentos para o exercicio arbitrario da tributacdo, amoldando-se a carga
valorativa, esbogada no texto constitucional. (Sabbag, 2024)

Hugo de Brito Machado (2010) estabelece uma diferenca para o poder de
tributar, em relacao a competéncia tributaria. O poder é a aptidao para realizar
a vontade Estatal, enquanto que a competéncia estd adstrita ao préprio direito,
nao existindo assim, fora do sistema normativo, consoante palavras infracitadas:

No contexto da Teoria do Direito Tributdrio a expressao “poder de
tributar” ndo se confunde com a expressao “competéncia tributaria”.
A palavra “poder” tem significado que transcende a ideia de Direito,
que estd presente na palavra “competéncia”. “Poder” e a aptidao para
realizar a vontade, seja por que meio for. Com, sem ou contra a lei. Edo
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mundo dos fatos, e existe independentemente do sistema normativo.
Jaapalavra“competéncia”alberga aideia de Direito. Tem competéncia
quem recebe atribuicdo outorgada pelo Direito. E do mundo das
normas, e nao existe fora do sistema normativo. (Machado, 2010, p. 33)

E cedico que a tematica da competéncia tributéria integra a organizacao
juridica do Estado e assim, a matéria estd inserida na Constituicao da Republica.

No campo tributdrio, somente as pessoas juridicas de direito publico, dotadas
de poder legislativo detém competéncia tributéria, tendo em vista que a
mencionada competéncia somente podera ser exercida através de lei.

As limitacdes ao poder de tributar cabe a lei complementar (e ndo a lei
ordindria) a regulacao da matéria, nos termos do inciso Il, artigo 146, da
Magna Carta.

3. DIREITO COMPARADO

No Império Romano, havia o instituto dos immunitas, que exonerava
determinadas pessoas ou situa¢des de pagar tributum. No século XVIIl,em Franca,
aimunidade equiparava a um privilégio, considerando que tanto o clero, quanto
0s nobres ndo aceitavam recolher os impostos como gente comum (Carneiro,
2024) Na verdade, a intributabilidade absoluta da Igreja continuou ao longo
dos tempos.

A experiéncia norte-americana foi a linha-mestra do direito tributario
brasileiro, quanto as imunidades.

Na Constituicdo norte-americana, ou nas suas Emendas, aparecem, de forma
expressa, o principio da Reciprocal immunity of Federal and State Instrumentalities.
Hamilton, pela teoria dos poderes implicitos, defendeu, desde a Convencao de
Filadélfia, a expansdao da competéncia federal. Como consequéncia dessa politica,
nasce o pensamento da criacdo de um banco nacional.

O Estado de Maryland e diversos outros Estados estadunidenses langaram
impostos sobre as caixas filiais do Banco Nacional e este recusou paga-los.
O magistrado norte-americano Marshall declarou a inconstitucionalidade
do tributo.
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Gray defendia a ideia de que os impostos federais ndo poderiam recair sobre
as dividas publicas dos Estados ou Municipios.

Nos anos mais recentes, houve uma tentativa de tributar os saldrios dos
funcionarios da New York Port Authority. Este € um caso especifico, tendo em vista
que os Estados-membros cobram imposto sobre a renda, diferindo da situacao
brasileira, onde esta competéncia privativa é tdo-somente da Unido.

Conclui-se que nos tempos hodiernos, houve uma mudancga do pensar juridico
norte-americano.

A Constituicao Argentina de 1853 espelhou-se no direito norte-americano.
Carlos Adrogué (1943) faz um confronto a respeito dos dois direitos (norte-
americano e argentino) sobre a tributagao de instrumentos governamentais:

Da mesma forma que o poder tributario provincial se detém diante
da acdo especifica dos bancos nacionais, ndo podendo obstaculizar,
frustrar ou interferir nela, o poder tributario federal ndo pode ser
exercido sobre os bancos provinciais criados para promover o
melhor cumprimento dos propdsitos governamentais. A imunidade
de impostos federais € um dos pressupostos necessarios do regime
institucional dos poderes nacionais e locais sobre o mesmo territério,
mas ndo pode ir além do estritamente necessario. O Congresso tem
maior latitude do que as legislaturas provinciais na escolha de meios
convenientes para assegurar a finalidade perseguida, o objeto dos
poderes delegados, de modo que pode levar a isencdo além da
imunidade que necessariamente surgiria mesmo diante de seu siléncio;
entretanto, as legislaturas provinciais nao tém o poder de conceder aos
seus instrumentos de governo qualquer outra isencdo que nao esteja
contida na imunidade constitucional implicita. Por sua vez, tanto o
Congresso quanto as legislaturas locais podem renunciar aimunidade
em favor de impostos locais ou nacionais, respectivamente. (Adrogué,
1943, p. 87; traducao nossa)

Gustavo Ingrosso (1956), jurista italiano, leciona que por excecao, o poder de
tributar sofre abstencao, limitando assim, a soberania financeira: “Por sua vez, o
Estado, dentro de seu territorio, as vezes se abstém de exercer o poder de tributar
sobre bens, atos ou fatos que seriam tributaveis segundo sua lei, o que constitui
uma limitagdo de sua soberania financeira.” (Ingrosso, 1956, p. 110)

Renato Alessi, por sua vez, em sua obra “Sistema Instituzionale del Diritto

20 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.42, n.1, p.1-174, mai./out.2025



Albertina Maria Anastdcio

Amministrativo Italiano” inclui a exoneracdao do pagamento de tributo entre
os procedimentos mediante os quais a administracdo renuncia aos préprios
direitos (Alessi, 1960).

4.INCIDENCIA TRIBUTARIA

De acordo com Ruy Barbosa Nogueira, a incidéncia tributaria é o fato descrito
na lei, para incidir o tributo, in verbis:

Incidéncia é o fato de a situacdo previamente descrita na lei ser realizada
e incidir no tributo, dar nascimento a obrigacao tributdria. Neste caso,
a situacao esta incluida no campo da tributacao. Tecnicamente, se diz
que é a ocorréncia do fato gerador do tributo ou que o tributo, como
expressdo da lei, incide na relacdo fatica previamente tipificada e
efetivamente realizada. (Nogueira, 1993, p. 166)

A incidéncia de um tributo pode ser verificada, quando o fato ocorrido se
enquadra no modelo previsto, abstratamente, pela lei, qual seja, na hipdtese de
incidéncia do tributal legalmente definida.

Em conformidade com o pensamento de Vittorio Cassone: “Incidéncia ¢ a
situacdo em que o tributo é devido por ter ocorrido o respectivo fato gerador”
(Cassone, 1994, p. 86)

5.NAO-INCIDENCIA

Em sentido lato, havera nao-incidéncia quando a ocorréncia do fato ndo se
enquadrar na tipicidade tributaria.

Em sentido estrito, existira hipotese de nao -incidéncia quando o fato ocorrido
for parcialmente incluido na tipicidade tributaria, ndo completando, portando, a
definicdo legal do fato gerador. Sendo assim, e respeitado o principio da reserva
legal, haverd uma lacuna ndo sujeita ao preenchimento ou integragao respectiva.
E o caso, por exemplo, de uma pessoa fisica praticar um ato de comércio.

Afirma-se, portanto, que a situacdo fatica de nao-incidéncia é uma
consequéncia da auséncia de norma tributaria.
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José Souto Maior Borges (1980) classifica assim a nao-incidéncia:

. Pura e simples: a que se refere a fatos inteiramente estranhos a
regra juridica de tributacdo, a circunstancias que se colocam foram
da competéncia do ente tributante;

Il. Qualificada: dividida em duas subespécies:

a) Nao-incidéncia por determinagao constitucional ou imunidade
tributéria;

b) Néo-incidéncia decorrente de lei ordinaria: a regra juridica de
isencao (total). (Borges, 1980, p. 130)

Se o fato ocorrer fora desse campo, a hipdtese sera de nédo incidéncia, pelo
que se depreende no Grafico 1, adiante:

Grafico 1: Incidéncia e Nao Incidéncia Tributarias

NAO INCIDENCIA TRIBUTARIA

INCIDENCIA DO
TRIBUTO

Fonte: Elaboracdo prépria.

6. IMUNIDADE TRIBUTARIA

Aimunidade é de origem constitucional. Existem situacoes que a Constituicao
da Republica afastou a oneracao tributaria, considerando determinados valores
da sociedade, que foram consagrados pelo legislador ordinério, conforme se
observa a sequir.
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6.1. DISPOSICOES GERAIS

A Constituicao da Republica elegeu alguns valores, com preméncia, tais como,
aliberdade religiosa, a liberdade de expressao, dentre outras, independentemente
da capacidade econémica do potencial sujeito passivo da obrigacao tributaria.

O contribuinte ndo paga o tributo porque assim estad determinado na Carta
Magna. Ou suprime o fato gerador — comércio de livros, jornais etc-, ou remove o
sujeito passivo da area daincidéncia. As instituicdes de educagao ou assisténcia
social ndo podem ser sujeitos passivos de impostos. Em outras palavras, a
imunidade caracteriza a ndo incidéncia determinada pela Constituicao da
Republica, conforme se pode denotar no Grafico 2, a sequir:

Grafico 2: Imunidade

CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Fonte: Elaboracdo prépria.

Bernardo Ribeiro de Moraes esclarece que a norma constitucional poder3,
inclusive, reduzir a competéncia tributaria pela imunidade:“Cabe a Carta Magna
estabelecer a competéncia dos poderes tributarios. Da mesma forma, cabe-lhe
limita-la, podendo, na entrega do poder impositivo, reduzir a competéncia
tributaria pela exclusao de certas pessoas, atos ou coisas, colocados fora da
tributacdo.” (MORAES, 1964, p. 114)

Infere-se, portanto, que ha limites constitucionais ao poder de tributar, no
tocante apenas aos impostos, ndo se inserindo ai, as outras espécies tributarias
vinculadas a determinadas atividades, pelo que se pode observar pela exposicao
grafica, de Eduardo Sabbag (2024), adiante:
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Quadro 1: Incidéncia de Outros Tributos

Imposto Imposto . , . e
P P Contri- | Emprés- | Contri- | Contribui-
Indireto, | Indireto,

Imposto buicdo timo | buicdo | ¢ao social
: nascom- | nasven- | Taxa .
Direto de Compul- | (em | previden-

pras (para | das (para . » , o
0STF) oSTR) Melhoria | sério | geral) didria

Partidos | Nao Incide Nao incide | Incide | Incide Incide Incide | Incide
Politicos | incide

Sindica- | Nao Incide Nao incide | Incide | Incide Incide Incide | Incide
tos de incide

Traba-

hadores

Institui- Nao Incide Nao incide | Incide | Incide Incide Incide | Incide
¢oesde | incide

Educacao

Entida- Nao Incide Nao incide | Incide | Incide Incide Incide | Nao
des de incide incide
Assistén-

-cia Social

Fonte: SABAG, 2024, p. 363.

6.2. CONCEITO DE IMUNIDADE

Paulo Barros de Carvalho, em seu livro“Curso de Direito Tributario”, apresenta
0 seguinte conceito de imunidade tributaria:

A classe finita e imediatamente determindvel de normas juridicas,
contidas no texto da Constituicdo Federal, e que estabelecem, de
modo expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito
constitucional interno para expedir regras instituidoras de tributos
que alcancem situagoes especificas e suficientemente caracterizadas.
(Carvalho, 2004, p. 181)

Por seu turno, Amilcar de Araujo Falcao (1999) preconiza a imunidade
tributdria, como forma qualificada ou especial de ndo incidéncia, in verbis:

2Ressalvado o caso de o Empréstimo Compulsorio surgir como “adicional de imposto”, o que, em tese, seria
suficiente para se dar na manutengdo da prote¢do imunitoria.
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[...J umaforma qualificada ou especial de ndo incidéncia, por supressao,
na Constituicdo, da competéncia impositiva ou do poder de tributar,
quando se configuram certos pressupostos, situacdes ou circunstancia
previstas pelo estatuto supremo. (Falcdo, 1999, p. 64).

Marcus Abraham (2022), em seu livro “Curso de Direito Tributario Brasileiro”
enfatiza que as imunidades tributdrias se consubstanciam e uma restricdo da
competéncia tributdria e realiza os seguintes ensinamentos:

Asimunidades tributdrias, muitas vezes consideradas modalidades de
principios tributarios, constituem limitagdes constitucionais ao poder
de tributar do Estado que desoneram certas pessoas e situacdes do
pagamento de tributos, buscando evitar restricdes de natureza fiscal
a valores relevantes reconhecidos pelo ordenamento constitucional.
Configuram uma restricdo da competéncia tributdria, retirando o
poder tributdrios de legislador de fazer nascer a obrigacdo tributaria
principal (impossibilidade de criar o tributo), embora mantendo-se a
obrigacao tributdria instrumental ou acessoria. (Abraham, 2022, p. 129)

Luciano Amaro apresenta o seguinte conceito para as imunidades tributarias:

Aimunidade tributéria é, assim, a qualidade da situagao que nao pode
ser atingida pelo tributo, em razao de norma constitucional que, a vista
de alguma especificidade pessoal ou material dessa situacao, deixou-a
fora do campo sobre que é autorizada a instituicdo do tributo. (Amaro,
2025, p. 164)

Eduardo Sabbag (2024) apregoa que no tocante as imunidades tributarias,
existe, assim, um efeito reflexo, que de um lado, a norma juridica que imuniza a
tributacdo impede que a entidade impositora avance no exercicio do poder de
tributar, em detrimento a pessoa, ou mesmo, a situagao protegidas; enquanto
que, de outro, nasce para os sujeitos passivos, um direito publico subjetivo, que
os afasta do incomodo da tributacao. (op. cit., 2024)

O autor esclarece, ainda, que a imunidade apresenta uma natureza duplice:

« Como norma constitucional (de caracter formal da imunidade),
demarcante da competéncia tributaria, ao estabelecer fatos que serdo
imunes a incidéncia tributaria; como também,

«  Como direito publico subjetivo, o que caracteriza o aspecto substancial
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ou material da norma tributdria, na medida que as pessoas irdo exercer
esse direito publico subjetivo, usufruindo assim, o beneficio fiscal. (ibid.,
2024)

6.3. CLASSIFICACAO DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS, SEGUNDO A CONSTITUICAO
DA REPUBLICA

O inciso VI, do artigo 150, da Constituicdao da Republica prevé diversas
imunidades tributérias, a saber.

a) Imunidade Reciproca: Patrimdnio, renda ou servicos, uns dos outros

A vedacgao constitucional de cobrar impostos sobre o patrimoénio, as rendas
ou 0s servicos, uns dos outros se respalda na personalidade politica e autonomia
das pessoas juridicas de direito publico, ditadas pela aludida Carta Politica,
havendo casos de fiscalizacdo integradas por acordos firmados entre os 6rgaos
interessados na arrecadacao dos tributos. Esta prevista, assim, a imunidade
reciproca, ante a vedacao constitucional da instituicao de impostos, que grave
0 patrimoénio, arenda e os servicos dos demais entes da Federagao. A imunidade
reciproca tem por escopo, a protecao ao federalismo.

Vale acrescentar, por oportuno, que o § 2, do mesmo artigo 150, em epigrafe,
pelaredacdo conferida pelo artigo 1°, da EC n° 132/2023, aimunidade reciproca
é estendida as autarquias e fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico
e a empresa publica, prestadora de servico postal, desde que sejam relativas
as suas finalidades essenciais; sob pena de nao ser reconhecida a imunidade
tributaria., in verbis:

§ 2° Avedacao doincisoVI,“a’, é extensiva as autarquias e as fundagoes
instituidas e mantidas pelo poder publico e a empresa publica
prestadora de servico postal, no que se refere ao patrimoénio, a renda
e aos servicos vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas
decorrentes.  (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 132,

de 2023)

Bandeira de Mello (1969) conceitua autarquias como “pessoas juridicas de
direito publico que recebem atribuicdes conferidas pelo Estado como préprias,
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correspondendo a verdadeiros 6rgaos indiretos do Estado, com personalidade
e direcdo propria” (Mello, 1969, p. 185-186)

Por seu turno, as fundagdes publicas tém o seu patriménio, rendas e servicos
vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes, com imunidade
de impostos, contudo sdo mantidas pelo Poder Publico.

No que tange, a redagao do §3°, do artigo 150, do texto constitucional, é
concernente aos servicos publicos concedidos, nos seguintes termos:

§ 30 - As vedagdes do inciso VI, “a”, e do paragrafo anterior ndo se
aplicam ao patrimoénio, a renda e aos servicos, relacionados com
exploracgao de atividades econdmicas regidas pelas normas aplicaveis
a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo
ou pagamento de precos ou tarifas pelo usudario, nem exonera o
promitente comprador da obrigacao de pagar imposto relativamente
ao bem imével.

Depreende-se, assim, que inexiste imunidade tributéria, quanto aos servicos
publicos concedidos se estes ndo se beneficiarem dessa imunidade; ou seja,
quando o servico publico for remunerado por preco publico ou a atividade
econdmica da entidade tributante tiver regime juridico de direito publico.

Nesse sentido, Abraham ressalta que nao basta a localizacdo topografica
na Carta Maior, da desoneracdo tributaria, é mister estar diretamente voltada a
determinados valores insitos no texto constitucional, a saber:

N&o se segue aqui a concepcao que qualifica asimunidades por mero
critério topogréfico formal, ou seja, pelo simples fato de ser uma
desoneracédo topograficamente localizada na Constituicdo. Além da
localizacdo no texto constitucional — que é sim requisito necessario
para definiraimunidade, mas ndo suficiente-, para que a desoneracao
constitua uma imunidade propriamente dita, deve também estar
diretamente voltada a preservacao de determinados valores reputados
constitucionalmente relevantes. [...] (op. cit., p. 130)

Havia uma discussdao entre a doutrina e a jurisprudéncia sobre a
compulsoriedade do imposto devido proveniente da promessa de compra e
venda de imével por parte das autarquias. A Constituicao da Republica resolve a
guestao nao exonerando o promitente comprador do referido tributo, afirmando
a sua responsabilidade, no que concerne ao imposto de aquisi¢cao do imével do
enteimune. Nessa toada, se o imével, por exemplo, pertence a Unido, serd possivel
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cobrar o imposto relativo ao bem imével do promitente comprador ndo imune.
Segundo Luciano Amaro, se trata, no caso, de norma juridica expletiva, posto
gue, aimunidade é atributo pessoal do promitente vendedor, ndo se estendendo
ao promitente comprador, ndo imune. (op. cit, 2025)

b) Imunidades das Entidades Religiosas e Templos de Qualquer Culto

Conforme diz o preceito constitucional, os templos de qualquer culto sédo
imunes aos impostos, mas nao as taxas e as contribuicdes de melhoria, desde que
os sacerdotes, mentores espirituais, rabinos, pastores e demais lideres espirituais
nao habitem no recinto do templo.

O 8§40, do artigo 150 constitucional estabelece, ainda, que “as vedagoes
expressas no inciso VI, alineas “b” e “c’, compreendem somente as entidades
religiosas e templos de qualquer culto, inclusive as suas organizagdes assistenciais
e beneficentes, bem como, o patriménio, a renda ou os servicos, inclusive de
suas fundacoes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de
educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei.

Cumpre ressaltar que as imunidades tributarias dos templos de qualquer
culto e do patriménio, da renda ou dos servicos dos partidos politicos e de
suas fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores e das instituicdes de
educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos, esta intimamente ligada as
suas finalidades essenciais.

O Excelso Supremo Tribunal Federal tem afirmado o seu entendimento no
sentido de ampliar a imunidade a todos os demais bens e rendas da instituicao,
desde que destinados a atividade-fim.

Conforme lembra Sabbag (2024), no plano do direito comparado, existe uma
tendéncia a protecdo da fé dos cidadaos, afastando, dessa forma, a tributacao das
igreja se dessa forma, na linha reflexa, se perfazem um reflexo, a sua proliferacao
(op. cit, 2025).
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¢) Patriménio, Renda ou Servicos dos Partidos Politicos, inclusive as suas Fundacées

E dos partidos politicos é que irdo surgir os representantes dos diversos setores
comunitdrios, que defendem e aprovam programas e teses para a coletividade,
permitindo maior integracao na ideologia social. Aimunidade tributéria relativa
aos partidos politicos abrange o patriménio, a renda e os servigos dos partidos
politicos e as suas fundacoes.

Observa-se que neste enfoque, o elemento teleoldgico é a liberdade politica;
0 que representa uma grande relevancia no Estado Democrético de Direito,
considerando que o pluralismo politico, € um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, naformadoincisoV, do artigo 1°, da Constituicdo da Repubilica.

d) Das entidades sindicais dos trabalhadores

E necessario esclarecer que a Constituicdo da Republica estabeleceu umalinha
divisoria entre os sindicatos dos trabalhadores, considerados como “entidades
obreiras” e os patronais ou dos empregadores.

Nessa ratio, sdo imunes tao somente, as entidades sindicais dos trabalhadores,
com relacdo, a incidéncia de impostos de quaisquer dos entes tributantes. No
tocante a entidades sindicais patronais ou dos empregadores, essas continuarao
a ser sujeitos passivos da relacao tributdria, arcando assim, com a tributacao,
que lhe sao devidas.

O elemento teleoldgico que se aplica neste caso, exsurge da protecdo ao
trabalhador, que é considerado como hipossuficiente, a parte mais fraca da
relacao tributaria; o que difere quando se tratar de entidades patronais.

O sindicalismo conseguiu ampliar-se, conquistando a imunidade de
impostos como uma de suas garantias, 0 que nao acontecia na Constituicao
da Republica anterior.

e) Das instituicoes de educacao e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei

Observa-se, no entanto, que a imunidade das instituicdes de educacdo e de
assisténcia social é condicionada a finalidade nao-lucrativa da instituicdo. Pode-
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se entender, contudo, que o “nao ter finalidade lucrativa” basta para que atenda
aos requisitos do Codigo Tributario Nacional, expressos em seu artigo 14:

Art. 14. O disposto na alinea c do inciso IV do art. 9° é subordinado a
observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

| - ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimoénio ou de suas
rendas, a qualquer titulo; (Redacdo dada pela Lcp n° 104, de 2001)

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutencao
dos seus objetivos institucionais;

[l - manterem escrituracao de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.

§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1°
do art. 99, a autoridade competente pode suspender a aplicacdo do
beneficio.

§ 2° Os servicos a que se refere a alinea c do inciso IV do art. 9° sdo
exclusivamente, os diretamente relacionados com os objetivos
institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos
respectivos estatutos ou atos constitutivos.

Isso ndo significa que as receitas precisam ser limitadas aos custos
operacionais, pois o que é proibido é a distribuicdo de lucros; ou seja, todas as
suas disponibilidades precisam ser aplicadas em seus objetivos institucionais.

Luciano Amaro, como exemplo, menciona que uma determinada entidade
assistencial podera explorar um bazar, mas mesmo assim ndo serd considerada
como contribuinte do imposto de renda (ibid, 2025)

Insta mencionar o Tema 32, do Excelso Sodalicio, com repercussao geral, que
firmou a seguinte tese, quanto a matéria: “A lei complementar é forma exigivel
para a definicdo do modo beneficente de atuacdo das entidades de assisténcia
social contempladas pelo art. 195, § 7°, da CF, especialmente no que se refere a
instituicdo de contrapartidas a serem por elas observadas.” Data da publicacdo
do acérdao de mérito: 23/08/2017. Data do transito em julgado: 27/09/2022

f) Livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao

O fundamento de referente imunidade se da pela finalidade de veicular
o divulgar o pensamento comunicando ideias, teorias, conhecimentos e até
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mesmo, experiéncias. A imunidade abrange todo o material necessario a
confeccao do livro, do jornal ou do periédico, isto incluindo ndo s6 o papel, mas
também, os instrumentos e equipamentos utilizados para tal.

Aliomar Baleeiro, em sua obra “Limitacdes Constitucionais ao Poder de
Tributar”esclarece que livros, jornais e periédicos seria todo o material que venha
a transmitir ideias, informacdes, comentarios e o que mais se ofereca, pelo que
se pode depreender, a seqguir:

[...] livros, jornais e periédicos sao todos os impressos ou gravados,
por quaisquer processos tecnolégicos, que transmitam aquelas ideias,
informacgdes, comentarios, narragdes reais ou ficticias sobre todos os
interesses humanos, por meio de caracteres alfabéticos ou porimagens
e, ainda, por signos Braille destinados a cegos”

A Sumula 657 do Excelso Supremo Tribunal Federal estabelece que a
imunidade prevista na alinea “d", do inciso VI, do artigo 150, da Constituicao da
Republica abrange os papéis fotograficos e filmes necessarios para a publicacdo
de jornais e periddicos. Em conformidade com o Excelso Pretério, a imunidade
além de alcancar os fasciculos semanais ou mensais, alcanca, inclusive, os encartes
e as capas, a serem distribuidos, juntamente com os mesmos.

g) Imunidade de fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil

"

A Emenda Constitucional n° 75/2013, denominada como a “PEC da Musica
inovou a matéria das imunidades tributarias para inserir mais uma categoria,
no caso a musical: imunidade objetiva de fonogramas e videofonogramas
produzidos no Brasil.

Assim como ocorre com a imunidade da letra ¢, do inciso VI, do artigo 150,
da Constituicao da Republica, a imunidade de fonogramas, videofonogramas
musicais também, tem o intuito de estimular a cultura e a educacédo no Brasil.

Quanto a matéria, Abraham realiza apregoa que, inclusive um cantor
estrangeiro, por exemplo, podera ser beneficiado com a imunidade tributaria,
desde o video fonograma seja produzido no Brasil e que execute obra de autor
nacional, pelo que se observa, a sequir:

Para a aplicacdo desta imunidade, é necessario, em primeiro lugar,
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que a obra tenha sido produzida no Brasil. Apds vencido este
requisito, serdo imunes tanto as obras de brasileiros como aquelas
interpretadas por artistas brasileiros. Assim, por exemplo, serd imune
o video fonograma produzido no Brasil, por um cantor estrangeiros,
que execute obra de autor nacional. Da mesma foram, serd imune o
fonograma produzido no Brasil, por um cantaro nacional, ainda que
executando obra de artista estrangeiro. (Op. cit., p.148)

6.4. OUTRAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS ESPECIFICAS DO SISTEMA TRIBUTARIO
CONSTITUCIONAL

Malgrado as principais imunidades constarem na redacao do inciso VI, do

artigo 150, da Constituicdo da Republica, relativamente aos impostos, ndo se trata
de rol taxativo, na medida que existem outros dispositivos constitucionais que
outros tributos, além dos impostos estejam revestidos de imunidade tributaria.

Cumpre observar, que de acordo com o entendimento do Excelso Pretério,

malgrado haja referéncia legal como isencdo tributaria, trata-se de hipoétese de
imunidade, pelo que se pode observar, a sequir:

Recurso extraordindrio. Alcance da imunidade tributaria relativa aos
titulos da divida agrdria. - H4 pouco, em 28.09.99, a Segunda Turma
desta Corte, ao julgar o RE 169.628, relator o eminente Ministro
Mauricio Corréa, decidiu, por unanimidade de votos, que o § 5° do
artigo 184 da Constituicdao, embora aluda a isencao de tributos com
relacdo as operagdes de transferéncia de imdveis desapropriados para
fins de reforma agraria, ndo concede isencao, mas, sim,imunidade, que,
por sua vez, tem por fim ndo onerar o procedimento expropriatério
ou dificultar a realizacdo da reforma agraria, sendo que os titulos da
divida agrdria constituem moeda de pagamento dajusta indenizacao
devida pela desapropriagao de iméveis por interesse social e, dado o
seu carater indenizatoério, ndo podem ser tributados.

Essa imunidade, no entanto, ndo alcanca terceiro adquirente desses
titulos, o qual, na verdade, realiza com o expropriado negécio juridico
estranho a reforma agraria, ndo sendo assim também destinatario da
norma constitucional em causa. - Dessa orientac¢ao divergiu o acérdao
recorrido. Recurso extraordinério conhecido e provido.

(Acordédo da PRIMEIRA TURMA do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 168110;
Orgao julgador: Primeira Turma; Relator(a): Min. MOREIRA ALVES; Julgamento:

04/04/2000; Publicagao: 19/05/2000)
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Outro exemplo dessa hipédtese, seria o inciso X, do §2, do artigo 155, da
Constituicao da Republica que se refere aos termos “ndo incidird’, malgrado, in
casu, tratar-se de imunidade tributaria.

Assim, também, é possivel mencionar o § 7°, do artigo 195, da Carta Magna,
em que a referéncia “isenta’, no bojo do caput, deve ser interpretada como as
entidades beneficentes de assisténcia social imunes (e ndo, isentas), relativamente
a contribuicao social.

Existem, assim, outras imunidades tributarias, também consideradas como
tdpicas, especificas ou especiais, que nao forma inseridas no rol do inciso VI, do
artigo 150 e §§ 2° e 4° da Secao de Limitagoes ao Direito de Tributar, do Estatuto
Supremo, apontadas por Luciano Amaro (2025):

1.

Inciso |, do § 2°, do artigo 149, da CR (redacao conferida pela EC n°
33/2001): prevé a imunidade das receitas decorrentes de exportacdo,
no que tange as contribuicdes sociais e de intervengao no dominio
econoémico;

inciso lll, do §3°, do artigo 153, da CR: estabelece a imunidade atinente
ao Imposto sobre os Produtos Industrializados (IPI), dos produtos
industrializados destinados ao exterior;

inciso I, do §4°, do artigo 153, da CR (redagao conferida pela EC n°
42/2003): trata da imunidade do Imposto Territorial Rural (ITR) sobre
“pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando as explore o proprietario
gue nao possua outro imoével”;

inciso |, do §6°, do artigo 153, da CR (redacao conferida pela EC n°
132/2023) prevé a imunidade do imposto sobre a producéo, extragao,
comercializagdo ou importacdo de bens e servicos prejudiciais a saude
ou ao meio ambiente, nos termos de lei complementar, pertinente as
operacdes com energia elétrica e com as telecomunicacdes;

inciso V, do §1°, do artigo 155, da CR (redacdo conferida pela EC n°
126/2022): reconhece a imunidade das doacdes destinadas, no ambito
do Poder Executivo da Unido, a projetos socioambientais ou destinados
a mitigar os efeitos das mudancas climaticas, bem como, doacdes as
instituicoes federais de ensino, relativa ao Imposto de Transmissao Causa
Mortis e Doacao (ITCMD);
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10.

11.

inciso VI, do §1°, do artigo 155, da CR (redacdo conferida pela EC n°
132/2023): determina a imunidade, pertinente ao imposto sobre a
transmissao causa mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos; no
tocante, as transmissoes e doacdes para as instituicoes, sem fins lucrativos,
com finalidade de relevancia publica e social, inclusive as organizacdes
assistenciais e beneficentes de entidades religiosas e institutos cientificos
e tecnolodgicos, e por elas realizadas na consecucao dos seus objetos
sociais, observadas as condi¢des estabelecidas em lei complementar;

alinea a, do inciso X, do §2°, do artigo 155, da CR (reda¢do conferida
pela EC n° 42/2003): nao incidéncia do Imposto sobre Circulacao
de Mercadorias e Servicos (ICMS) sobre “operacdes que destinem
mercadorias para o exterior, nem sobre servicos prestados a destinatarios
no exterior, assegurada a manutengao e o aproveitamento do montante
do imposto cobrado nas operagdes e prestacdes anteriores”;

alinea b, do inciso X, do §2°, do artigo 155, da CR: ndo incidéncia do
ICMS, sobre“operagdes que destinem a outros Estados petroleo, inclusive
lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia
elétrica”; devendo ser excetuada a hipdtese alusiva ao mesmo §2°, inciso
XIl, letra h, considerando que o imposto incidird uma Unica vez (incidéncia
monofasica) redacao conferida pela EC n° 33-2001;

alinea ¢, doinciso X, do §2°, do artigo 155, da CR: fixa a imunidade sobre
0 ouro, relativamente ao ICMS, nas hipéteses definidas no §5°, do artigo
153, da mesma Carta Magna, gerando estranheza na regra, considerando
gue na mencionada hipétese, o ouro ja estd sujeito apenas a incidéncia
do imposto sobre as operagdes financeiras (IOF);

alinead, doinciso X, do §2°,do artigo 155, da CR (redacéo conferida pela
EC n° 42/2003): reconhece a imunidade para “as prestacoes de servico
de comunica¢ao nas modalidades de radiodifusao sonora e de sons e
imagens de recepcdo livre e gratuita”;

inciso XII, do §2°, do artigo 155, da CR: A Constituicdo da Republica
autorizou a lei complementar a excluir da incidéncia do ICMS, nas
exportagoes para o exterior, servicos e outros produtos, além daqueles,
objeto, da letra a, do inciso X (redacao conferida pela EC n° 42/2003),
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12.

13.

14.

15.

que estabelecia limites a imunidade prevista para certos produtos
industrializados;

§3¢, do artigo 155, da CR (redacdo conferida pelo artigo 1°, da EC n°
132/2023): dispde que, a excecdo do ICMS, dos impostos de importacao
e de exportacdo e do Imposto sobre Bens e Servicos (IBS), nenhum outro
imposto incidird sobre as operacdes relativas a energia elétrica e servicos
de telecomunicagdes e a excecao desses impostos e do imposto sobre a
producao, extracao, comercializacdo ou importacao de bens e servicos
prejudiciais a saude ou ao meio ambiente, nenhum ouro imposto incidira
sobre as operagoes, relativas a derivados de petréleo combustiveis e
minerais do pais;

inciso Ill, do §6°, do artigo 155, da CR (redacao conferida pela EC n°
132/2023): além de diferenciar as aliquotas, a referida EC concede
imunidade de Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores
(IPVA), in verbis:

a) aeronaves agricolas e de operador certificado para prestar servicos

aéreos a terceiros; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 132, de
2023)

b) embarcacdes de pessoa juridica que detenha outorga para prestar
servicos de transporte aquaviario ou de pessoa fisica ou juridica que
pratique pesca industrial, artesanal, cientifica ou de subsisténcia;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 132, de 2023)

¢) plataformas suscetiveis de se locomoverem na dgua por meios
préprios, inclusive aquelas cuja finalidade principal seja a exploracéo
de atividades econdmicas em dguas territoriais e na zona econdémica
exclusiva e embarcacdes que tenham essa mesma finalidade principal;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 132, de 2023)

d) tratores e maquinas agricolas.

§10-A, do artigo 156, da CR (redagao conferida pela EC n° 116/2022):
prevé a imunidade do IPTU sobre os templos de qualquer culto, ainda
que sejam apenas locatarios do bem imovel;

inciso |, do §2°, do artigo 156, da CR (redacdo conferida pela EC n°): é
atinente a imunidade do imposto municipal de transmissao “inter vivos”
de bens imdveis; da exceto os de garantia, bem como cessao de direitos
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16.

a sua aquisicao; com relacdo (i) a “transmissao de bens ou direitos
incorporados ao patrimoénio de pessoa juridica em realizacdo de capital’,
como também, (ii) “sobre a transmissao de bens ou direitos decorrente
de fusdo, incorporacdo, cisao ou extincao de pessoa juridica’, salvo se a
“a atividade preponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locacdao de bens iméveis ou arrendamento mercantil”;
bem como,

inciso Il, do §3°,do artigo 156, da CR (redacdo conferida pela EC n°3/1993):
é fixada a competéncia da lei complementar para excluir da incidéncia
do ISS, a exportagao de servicos para o exterior. (op. cit., 2025)

6.5. OUTRAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS ESPECIFICAS EXTERNAS AO SISTEMA
TRIBUTARIO CONSTITUCIONAL

E mister ressaltar a existéncia de imunidades tributdrias, localizadas fora do
Sistema Tributario Constitucional, como as seguintes também apontadas pelo
mesmo autor:

1.

Artigo 5°, da CR: a Magna Carta veda a incidéncia das seguintes taxas:

peticdes aos poderes publicos, previsto na alinea“a’, do inciso XXXIV, do
artigo 5°, da CR: assegura a “o direito de peticao aos Poderes Publicos
em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder’, como
exercicio da cidadania e assim, se trata de um direito gratuito, havendo
imunidade de taxas para o seu exercicio.

certiddes fornecidas por reparticdes publicas, insito na alinea“b’, doinciso
XXXIV, do artigo 5°, da CR:“para a defesa de direitos e esclarecimento de
situacdes de interesse pessoal”;

servico publico, reconhecido na alinea “b”, do inciso LXXIV, do artigo 5°,
da CR de “assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”;

registro civil de nascimento e certidao de 6bito, para os reconhecidamente
pobres, naforma da lei, conforme redacao insita no bojo doinciso LXXVI,
do artigo 5°,da CR;
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2. habeas corpus e habeas data, na forma da lei.

§7°, do artigo 195, da CR: reconhece a imunidade (malgrado o termo
seja “isentas”) de contribuicao para a seguridade social, com relacao as
entidades beneficentes de assisténcia social, que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei.

+ Incisoll,doartigo 195 (redagdo conferida pela EC n° 103/2019): estabelece
a imunidade do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia
social, sobre a aposentadoria e a pensao concedidas pelo Regime Geral
de Previdéncia Social.

§50,do artigo 184, da CR:"§ 5° Sao isentas de impostos federais, estaduais
€ municipais as operac¢des de transferéncia de iméveis desapropriados
para fins de reforma agraria.;, que nao realidade, nao se trata de isencao
e sim, de caso de imunidade. (ibid, 2025)

6.6. JULGADOS RELEVANTES SOBRE A TEMATICA

No intuito de melhor apreciagcdo do tema, importa mencionar alguns exemplos
de julgados relevantes, no que concerne sobre as imunidades tributarias.

« Tema437 do STF

Tese firmada: Incide o IPTU, considerado imével de pessoa juridica de direito
publico cedido a pessoa juridica de direito privado, devedora do tributo.

Leading Case: RE 601.720/RJ com Repercussao Geral.
Relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI
Data de julgamento de mérito: 19/04/2017

Data de publicacdo do acérdao de mérito: 05/09/2017.
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« Tema 508 do STF

Tese firmada: Sociedade de economia mista, cuja participacdo acionaria
é negociada em Bolsas de Valores, e que, inequivocamente, esta voltada
a remuneracao do capital de seus controladores ou acionistas, nao estd
abrangida pela regra de imunidade tributdria prevista no art. 150, VI, ‘a; da
Constituicao, unicamente em razao das atividades desempenhadas.

Leading Case: RE 600.867/SP com Repercussao Geral.
Relator Ministro JOAQUIM BARBOSA

Data de transito em julgado: 10/08/2020.

Tema 644 do STF

Tese firmada: A imunidade tributaria reciproca reconhecida a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT alcanca o IPTU incidente sobre
imoveis de sua propriedade e por ela utilizados, ndo se podendo estabelecer,
a priori, nenhuma distincdo entre os imoveis afetados ao servico postal e
aqueles afetados a atividade economica.

Relator MIN. DIAS TOFFOLI

Leading Cases: RE 773.992-BA e RE 627.051-PE

7.IMUNIDADES E ISENCOES TRIBUTARIAS

Ante as duvidas concernentes a limitagdes ao direito de tributar, referentes as
imunidades e isencdes tributérias, convém mencionar as diferencas apontadas
por Alexandre Mazza (2024), em seu livro “Curso de Direito Tributério”, conforme
se depreende no quadro adiante:
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Quadro 2: Imunidade e Isencdo Tributarias

IMUNIDADE ISENCAO
Constituicao Federal Lei
Limita a competéncia (antes do fato Dispensa pagamento (apés o fato
gerador) gerador)
Somente para impostos Para todos os tributos
Irrevogdvel Revogavel
Tende a perenidade Tende a temporalidade
Exclui a competéncia tributaria Decorre da competéncia tributéria

Fonte: Adaptacdo de MAZZA, 2024.

Eduardo Sabbag (2024) estabelece as seguintes diferencas entre os institutos
juridicos da imunidade e da isencao tributarias, in verbis:

Para o STF, que se fia a esses rudimentos conceituais aqui brevemente,
expostos, 0 que se inibe na isencdo é o lancamento do tributo, tendo
ocorrido o fato gerador e nascido o liame juridico-obrigacional. Na
imunidade, ndo ha que se falar em relacao juridico-tributaria, uma vez
que a normaimunizadora esta fora do campo de incidéncia do tributo,
representando o obstaculo, decorrente de regra da Constituicdo, a
incidéncia de tributos sobre determinados fatos, situagdes ou pessoas.
(op. cit., p. 251)

Paulo Barros de Carvalho (2004) leciona que as imunidades tributarias
como colaboram com o desenho das competéncias impositivas, sdo normas
constitucionais; enquanto que as isengbes tributarias atuam no plano da
legislacao tributéria, atuando como redutor da abrangéncia das hipoteses de
incidéncia. (op. cit., 184)

Depreende-se, assim, que os limites do poder de tributar também se
insere na nova perspectiva do direito tributario, em que se vislumbra um lado
mais humanitario, ainda que seja um direito publico, centrado no principio
da legalidade.
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Nesse entendimento, Luis César Souza de Queiroz preconiza a necessidade
de uma visdo humanizada de interpretacdo e de aplicacdo juridicas: “Uma visao
humanizada de interpretacao e de aplicacao juridicas é dotada de consciéncia
da situacdo hermenéutica e reconhece as limitadas condicdes de possibilidade
de conhecimento por parte do ser humano.” (Queiroz, 2024, p. 399)

8. INTERPRETACAO ECONOMICA DO DIREITO

Os tempos atuais trazem uma nova concepc¢do no que tange a hermenéutica
juridica, levando, especialmente, os aplicadores do direito, a refletirem sobre as
questoes juridicas aluz da Escola de Harvard, Law and Economics (Direito e Economia),
também conhecida como a Teoria da Anélise Econdmica do Direito (AED).

Impende esclarecer que apds a 12 Grande Guerra, a Alemanha buscava“portas
de saida” para a crise econdmica, que enfrentava. Nesse passo, foi desenvolvido
na Alemanha, a teoria da consideracdo econdmica da norma tributaria, tendo o
Codigo Tributario alemao de 1919 adotado essa teoria.

Cumpre relevar que a disciplina da AED vem corroborar com a hermenéutica
juridica, na qualidade de ferramenta juridica de interpretacdo para viabilizar a
adequacao dos métodos de interpretacao judicial.

No Brasil sempre existiu uma certa timidez em aplicar essa teoria, mesmo
porque Law and Economics apresenta o seu nascedouro nos Estados Unidos da
América (EUA), onde prevalece o sistema juridico do Common Law, o que pode
vir a trazer alguns impactos incongruentes com o sistema patrio, na medida que
no Brasil, o sistema juridico adotado é o Civil Law.

O direito tributario internacional tem apresentado limitagdes ao poder
de tributar, assim como, tem reconhecido algumas circunstancias relevantes,
trazendo a baila, para o cerne da questao tributaria, com relacdo aos direitos
humanos e aos direitos sociais. Um grande exemplo tematico seria a preocupacao
mundial quanto ao reconhecimento da capacidade contributiva ou mesmo sobre
o minimo existencial.

No que tange as imunidades tributérias, ndo é diferente. No Brasil, estao
previstas diversas hipoteses imunitérias na Constituicdo da Republica,
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apresentando, hoje, o direito tributario, em que o Fisco é o sujeito ativo da relacdo
juridica tributaria, um retrato mais “humano” e social.

Em consonancia com Eros Grau, a prudéncia demarca a problematizacao dos
textos normativos e ndo a ciéncia (GRAU, 2005).

Infere-se que os juristas discutem a aplicabilidade da consideracdo
econdmica do direito tributario, por se tratar de area de direito publico e os
institutos, conceitos e formas da economia, a serem utilizados por essa teoria,
sdo pertinentes ao direito privado.

Por seu turno, Heinrich Beisse defendeu, na Alemanha, a interpretacao
econdmica do direito tributario, através do método de interpretacéo teleoldgico,
quando ao interpretar a lei tributaria seria necessario integrar os conhecimentos
juridicos com o alcance de contetido da 4rea econémica.

Nessa linha de raciocinio, o tema tributario, - como o desenvolvido neste
trabalho (imunidades tributarias) - malgrado apresente um grau alto de
complexidade e com perspectivas multifacetadas, a interpretacao teleoldgica,
ao lado da interpretacgao sistematica, sera uma ferramenta que ira viabilizar a
precisao e a razoabilidade na hermenéutica juridica, a ser realizada pelo aplicador
do direito, trazendo efetividade e eficiéncia, ao conteudo interpretado.

CONSIDERACOES FINAIS

Em diversos momentos, verifica-se que o legislador, erroneamente, confunde
os termos “imunidade” e “isencdo” tributaria e vice-versa, trocando-lhe o nomen
juris, gerando por conseguinte, problemas na aplicabilidade juridica. Torna-
se oportuno enfazar que nao se confunde também a nao incidéncia com a
imunidade. A primeira esta fora do campo de tributacao, ja na segunda, ocorre,
pela Carta Magna, a desoneracao tributaria.

Deve ser frisado que a imunidade é relativa a norma juridica, da espécie
constitucional, assim, sé podera ser revogada por meio de uma emenda
constitucional, através de sistema de tramitacdo e vota¢ao mais rigoroso. Por
sua vez, a isencao, que estd prevista em lei, ndo atende ao mesmo rigor para a
sua revogacao.
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De qualquer forma, a Constituicao da Republica ao escolher determinados
valores humanos e sociais, para fixar as normas juridicas sobre as imunidades
tributdrias, concede ao direito tributario, uma perspectiva mais humana e social;
o que ira reforcar o Estado Democrético de Direito.

Conclui-se, ainda, que torna-se iminente a aplicabilidade da Teoria da Analise
Econdmica do Direito (AED), pela adoc¢ao da hermenéutica juridica, do método de
interpretacao teleoldgico, para que haja integracao dos conhecimentos juridicos,
com o alcance do contetido econdémico.
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VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS
NA ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA E
JURISDICAO FUNCIONAL DO ESTADO
BRASILEIRO

Anadré R C. Fonies*

Resumo: Trata o artigo do exercicio da jurisdicao brasileira na Zona Econémica Exclusiva
em caso de violagao de Direitos Humanos.

Palavras-chave: mar - convencao - americana.

Abstract: The article deals with the exercise of Brazilian jurisdiction in the Exclusive
Economic Zone in the event of Human Rights violations.

Keywords: sea — convention — american.

O conteudo essencial da jurisdicao é o exercicio do poder do Estado de
impor a solucdo menos imperfeita possivel das regras juridicas em vigor, em um
determinado conflito de interesses entre dois ou mais sujeitos. Em uma transicao
dos primordios da civilizacdo para a nossa época, visou a jurisdicao a eliminar
a justica da méo prdpria e assegurar que seria uma justica feita pelos érgaos
independentes e imparciais do Estado. De modo franco e despojado, poder-se-
ia dizer que se destinou a impedir a desordem e 0s excessos e a elimina¢ao da
justica feita pelos proprios particulares.
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A compreensdo do sentido e do significado e dos problemas relacionados a
jurisdicao deita raizes nafigura central da soberania. A jurisdicao € uma expressao
do poder estatal soberano. Na realidade, a jurisdicao € um modo de concretizagao
da soberania, consistente na aplicacdo coercitiva do direito. A aplicacdo desse
direito se realiza por um conjunto de atos coordenados entre si, praticados pelo
juiz, para resolver um conflito de interesses. Podemos bem compreender esse
conjunto de atos, destinados a composicao do conflito segundo o direito, como
o instrumento mediante o qual exerce o juiz o poder de aplicar o direito. Esse
meio de atos coordenados é o processo, 0 meio segundo o qual se desenvolve a
jurisdicao. De fato, esse processo &, objetivamente, o instrumento da jurisdicao.

Seria erréneo identificar a jurisdicdo com a propria soberania. Se é a soberania
um sistema complexo e proteiforme de concepg¢des tedricas que serve de ponto
de partida para um conjunto de atividades do Estado, somente uma dessas
atividades sera a funcao destinada a resolver os conflitos intersubjetivos por meio
de um processo. Plasmada na funcdo de interpretar e aplicar as leis e concentrada
na aplicacdo forcada e coercitiva do direito, a jurisdicdo é una e indivisivel, tal
como o poder soberano de onde provém.

Dizer o direito no caso submetido aos 6rgaos do Estado destinados a
exercer a funcao de resolver conflitos coercitivamente é algo que se entende
e se compreende, de forma autoenunciativa, pela for¢a da locucao da qual se
origina a palavra jurisdicdo: jus dicere (ou seja: dizer o direito).

E isso quer dizer em toda doutrina juridica, por mais original que seja, que
um érgao do Estado, encarnado por uma pessoa natural - um magistrado -
agird de modo independente e imparcial, a fim de determinar, de modo final e
permanente, a aplicacdo da norma juridica ao caso concreto, por meio de uma
sentenca. Essa é a realidade da jurisdicao e ndo uma mera concepcao tedrica ou
abstracdo. Em determinado momento, constituird a aplicacdo forcada da solucao
legal a férmula encontrada para a tarefa do Estado de promover a pacificacdo
social por meio da resolucao dos conflitos individuais e coletivos.

Ajurisdicao se legitima como um poder do Estado ao aplicar coercitivamente
o direito objetivo criado pelo Estado-legislador, com quem trava uma relacao
de complementariedade. Significa isso dizer que a jurisdicdo é complementar
a atividade legislativa do Estado. Partindo da propria esséncia da jurisdicao, ao
impor a norma juridica em vigor, e apresenta-la como solucdo, torna-se o jus
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dicere forma indubitavel de prevenir novos conflitos. E por essa razao que a funcéo
jurisdicional é um prolongamento da funcao legislativa e mesmo a pressupde. A
jurisdicdo se destina a assegurar a ordem juridica e a autoridade da lei. Em um
segundo momento, sua legitimidade se manifesta ao tutelar o direito de cada
um, em uma aceitagao e reconhecimento constantes, a posteriori, do processo do
qual redunda a solucdo dada ao litigio, por um meio devidamente estruturado:
o devido processo legal.

Respaldando-se nos dados inesgotaveis sobre o problema da soberania,
mas indiscutivelmente, limitados ao territério sobre o qual incide o poder do
Estado, guarda a jurisdicao uma correspondéncia com a territorialidade da
soberania. Cada Estado tem a sua soberania nos limites de seu territério e se
torna fundamental compreender que, em correspondéncia com a soberania, o
poder jurisdicional existe nos mesmos extremos.

A definicao de territorialidade é entendida menos como o territério
geograficamente considerado, e mais como o espaco sob o qual incide a soberania
brasileira. Para toda formacao em Direito, rios, lagos e o mar territorial estao
integrados a esse contexto de territorialidade coberto pela autoridade soberana
brasileira. Cabe entender que o desenvolvimento dos estudos levou a soberania
para navios e avides brasileiros em mar aberto e em dguas internacionais.

O amplo desenvolvimento dos estudos dos direitos do mar nos leva,
entretanto, a debates que podem ultrapassar a mais tradicional concepcao de
soberania e de seus limites territoriais. E aqui, ndo se estd a tratar da aplicacao
extraterritorial dalei brasileira, nas mais conhecidas e tradicionais caracterizacdes
legais. E o caso da Zona Econdmica Exclusiva brasileira, mais conhecida pela
sigla ZEE.

Fundamental para a compreensao do assunto é a distincdo entre as 12 milhas
nauticas que limitam o mar territorial brasileiro, ou mais propriamente, além do
mar territorial brasileiro, na Zona Econémica Exclusiva.

Prosseguindo no desenvolvimento da distin¢cao, consolidou-se a ideia de
que essa area além do mar territorial, a Zona Econémica Exclusiva, permitiria
ao Estado tomar e executar medidas para protecao do seu litoral ou interesses
conexos, incluindo a pesca desenfreada e insustentavel e agir contra a poluicao
resultante de um acidente maritimo.
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Para facilitar a compressao do problema, lembramos que a Zona Econémica
Exclusiva ndo estd propriamente incluida no mar territorial, de onde os feixes
irradiadores da soberania seriam claros e indiscutiveis. Isso equivaleria a
interpretar que fora do campo econémico nao haveria, tecnicamente, a
incidéncia da soberania e da aplicagao do direito brasileiro pelas autoridades
judiciarias para as embarcacdes estrangeiras que passassem pela Zona
Econdmica Exclusiva brasileira.

O impetuoso progresso na defesa dos Direitos Humanos contra as mais
variadas violagbes, ndo admite, entretanto, que um navio de bandeira estrangeira
singre mares da Zona Econémica Exclusiva de forma imune a soberania nacional
e, consequentemente, imune a sua jurisdicdo. Mesmo com um continuo
aperfeicoamento das concepgdes mais tradicionais de jurisdicdo, continua ela
a ser estudada na sua dependéncia com o conceito de soberania.

O espirito de extraordindria amplitude de luta contra as violagdes de Direitos
Humanos encontra na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos uma
premissa fundamental, na qual seria inexato e inconsequente ignorar: o artigo
1.1 da mencionada Convencao.

Por esse artigo, “os Estados se comprometem a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo,..” Mas, sendo o pensamento
abstrato da jurisdicdo subordinada aos limites da soberania, a interpretacao
baseada na territorialidade nao parece ser a melhor maneira de o Estado
brasileiro se conduzir.

A verdade é que as obriga¢des dos Estados que firmaram a Convencédo nao
se entendem propriamente enquadradas como forma correlata a concepcao
territorial (ou extraterritorial) da jurisdicao tradicionalmente estudada e
compreendida. E que no sentido apresentado na Convencéo, se o Estado tem
a possibilidade de exercer sua autoridade ou realizar algum tipo de controle,
haveria de agir.

Os Estados devem dar um sentido util ou funcional de buscar proteger todo
individuo nas mais variadas formas, sempre que haja algum tipo de conexao. Em
certos aspectos mesmo a contrariar aparentemente a concepg¢ao mais tradicional
de jurisdicao baseada, organicamente, na soberania. A necessidade de tutelar
pessoas de violacdes de Direitos Humanos é 6bvia e determinante, e assim
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deve compreender esse exercicio de poder jurisdicional além da territorialidade
conhecida.

Muito mais que um conceito organico e concentrado no Estado, o caracter util
e funcional permite explicar a existéncia de uma forma especial de manifestacao
jurisdicional: a jurisdi¢édo funcional.

Renovamos a lembranga de que a soberania é una e indivisivel. Nao seria
apropriado, portanto, afirmar a existéncia de uma pluralidade de jurisdices,
porque seria entender que também existe uma pluralidade de soberanias.
Entretanto, para efeitos didaticos se costuma falar em diversas espécies de
jurisdicdo, como se fosse uma classificacdo. E nesse sentido que usaremos o
termo jurisdicao funcional.

Em um mundo no qual a protecao dos Direitos Humanos alcanca limites
nunca conhecidos, uma definicdo de jurisdicdo no ambito internacional e
para a aplicacao da Convengao Americana de Direitos Humanos deverd ser
desenvolvida. E justamente a jurisdicdo funcional.

O termo funcional e a locucéo jurisdi¢do funcional podem ser entendidos de
varias formas. Entretanto, a pergunta que se faz é: que tipo de jurisdicao se exerce?
Deve-se deixar bem claro que nao se esta a falar de competéncia funcional, mas
de jurisdicdo funcional. E essa expressao jurisdicdo funcional ja se espraiou e se
destina a responder as exigéncias modernas dos Direitos Humanos, embora nao
exclusivamente em relacao a eles, sempre que houver necessidade de se ir mais
além dos limites territoriais.

Sob o ponto de vista etimoldgico, o vocabulo jurisdicao remete a sua origem
latina jus dicere (dizer o direito) e a isso corresponde o poder de estabelecer,
prescrever e fazer cumprir as normas juridicas em geral. E a regra tem sido a do
carater territorial da jurisdicao, ou seja: o juiz mandar cumprir no territério do
Estado. Uma excecao tradicional era a extraterritorialidade, segundo as leis do
pais que exerce a jurisdicdo.

Nado deve ser identificada, entretanto, a jurisdi¢do funcional com a
extraterritorialidade. A ordem interna de um sistema nao estd em apreciacao
neste momento. A integridade do sistema que ora se apresenta esta baseada
em outra regra: a regra permissiva derivada de um costume internacional ou,
mais propriamente, de uma convencao.
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A Convencao Americana sobre Direitos Humanos nao permite uma
interpretacdo limitada ou meramente extensiva do territério nacional. Em
verdade, o Estado pode ser responsavel pelos atos e omissdes de seus agentes,
praticados ou que produzam efeito fora de seu territério, certamente nas
hipoteses que poderia agir.

A jurisdicao funcional é uma outra perspectiva da jurisdicdo do Estado
brasileiro, e ndo se baseia em fatores territoriais, como tradicionalmente tem
sido estudada. Ela se baseia em compromissos firmados em convencbes ou por
costumes e sao exercidas fora dos limites territoriais e circunscrevem os propdsitos
mais especificos da protecao dos Direitos Humanos, mais especificamente, em
razao da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

Fundamentada na Convencao Americana sobre Direitos Humanos, na qual o
Brasil figura como Estado-parte, essa espécie de manifestacao jurisdicional exige
a presenca de algum mecanismo juridicamente valido. Ela ndo é propriamente
um caso de extraterritorialidade. E, entretanto, uma forma de se buscar uma
ampla efetividade para a protecao contra violagdes de Direito Humanos e assim
manter o Brasil integrado no contexto internacional e na vanguarda da tutela
dos Direitos Humanos.
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OS DESAFIOS DO REGISTRO DE MARCAS
DE POSICAO NO INPI: UMA ANALISE DO
CASO LOUBOUTIN

Carolina Turnes Moreird

Resumo: A monografia explora as dificuldades enfrentadas no processo de obtencdo do
registro de marcas de posicao no Brasil. Para isso, sdo analisados os critérios adotados
pelo INPI para a concessao desses registros, assim como os impactos dos principios
que compdem a ordem econémica constitucional nesse contexto. Estudos de caso
sao apresentados para ilustrar a dificuldade em diferentes ordenamentos juridicos de
se deferir um exemplo comum de marca de posicao. O trabalho conclui que a falta de
regulamentacédo especifica sobre a distintividade adquirida e a auséncia de critérios
mais detalhados representam obstaculos significativos para a existéncia de um maior
numero de registros de marcas de posicao. Como consequéncia é possivel estimar uma
hipertrofia na judicializacao da matéria com acdes anulatorias que visam a reforma da
decisdo administrativa, assim como o atraso nas implementacdes de outras formas de
apresentacao marcaria.

Palavras-Chave: Marcas Néo Tradicionais; Marcas de Posicao; Distintividade Adquirida;
Secondary Meaning; Regulamentacao de Marcas Protecao Juridica; Mercado
Concorrencial; Direito de Exclusividade.

INTRODUGAO

Existe, hoje, uma crescente onda de novas tecnologias que impactam as formas
tradicionais de tutela dos direitos decorrentes da criacdo intelectual humana.

! Advogada no escritério Borba, Simdes Barbosa, Bessone e Cristofaro Advogados (BSBC Advogados).
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio) e pos-graduanda
em Direito da Propriedade Intelectual pela mesma instituigao.
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No Brasil e no mundo afora, esses direitos sdo alvo de protecao juridica por
meio da Propriedade Intelectual, que se subdivide em Propriedade Industrial,
Direitos Autorais e Prote¢Oes Sui Generis. Entre os ativos que integram a
Propriedade Industrial estao as marcas, as quais, juntamente com alguns outros
direitos industriais, sdo reguladas pela Lei de Propriedade Industrial.

Atualmente, ja é possivel observar um movimento internacional voltado
a ampliacdo das modalidades de marcas passiveis de registro, incluindo as
chamadas “marcas de posicao” que constituem o foco deste texto.

Desse modo, o estudo é iniciado com a analise do panorama constitucional
das marcas no Brasil. Em seguida, explora-se a atual ordem econdmica,
demonstrando o equilibrio necessério entre a protecao das marcas e as forcas
mercadoldgicas, resguardadas pela livre iniciativa e livre concorréncia.

Com os avancos tecnolégicos, novas formas de identificar e distinguir
produtos ou servicos surgem, fazendo com que o ordenamento juridico busque
a sua protecao. Todavia, o processo de obtencao desse direito, especialmente
no caso das marcas nao tradicionais, ndo é tdo simples. Diante desse contexto, o
segundo capitulo examina os critérios adotados pelo INPI na analise dos pedidos
de registro de marcas de posicao.

Por fim, o terceiro topico se dedica a analise do Caso Louboutin. O icénico
solado vermelho ja é registrado em mais de 50 paises, porém, no Brasil, o pedido
foi indeferido em 2023 devido a alegada falta de distintividade do sinal. A
partir disso, sdo revisadas as decisées emitidas no Brasil e realizada uma analise
comparativa com decisoes proferidas nos Estados Unidos e Japao.

A adogao de novos conceitos por parte do INPI representa um campo de
estudo crucial para a adaptagao do direito as novas formas de criagao passiveis
de registro no Brasil. Este estudo, portanto, nao s6 visa contribuir para o debate
académico e juridico sobre o registro de marcas de posicdo, como também
ressaltar a importancia da aceitacdo de novas teorias no cendrio nacional.

1 0 PARAMETRO CONSTITUCIONAL DOS REGISTROS MARCARIOS
1.1. Uma Breve Introducao sobre as Marcas e suas Fungoes

A utilizacao de signos remonta aos primérdios da humanidade, sendo essencial
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para comunicacao. Nesse sentido, Natalia Figueiredo aponta que seu uso esta
relacionado a necessidade de acompanhar e registrar as atividades humanas?.

No contexto empresarial, as marcas, espécie de signo distintivo, adquiriram
multiplas fun¢des ao longo dos séculos. A doutrina, sem que haja consenso,
elenca uma série delas.

Inicialmente, as marcas possuiam a funcdo de indicacdo de origem, a
capacidade de identificar determinado produto quanto ao local ou a empresa a
que teria sido fabricado®. Todavia, hoje esta é considerada uma funcéo acessoria
pela doutrina majoritéria“, ja que a titularidade das marcas pode ser transferida.

J& durante a Revolucao Industrial, as marcas eram utilizadas para nomear
produtos genéricos e, por isso, a distintividade de um produto era desenvolvida
ao mesmo tempo em que ele era criado para venda’.

Assim, atualmente, as marcas registraveis no ordenamento juridico brasileiro
podem ser definidas como sinais capazes de distinguir produto, mercadoria ou
servico de outros idénticos, semelhantes ou afins, sejam eles de origem comum
ounio. E o que seintitula de funcdo distintiva das marcas, sendo forte na doutrina
gue esta € a sua funcdo primordial®.

No mais, com o crescimento do comércio, as marcas passaram a compor
um conjunto de elementos que constituem a imagem de um produto, servico
ou até mesmo de uma empresa, o que David A. Aaker intitula de brand equity’.

Por esta razdo, é reconhecida uma fun¢do econémica das marcas, uma espécie
de “seguranca legal de retorno” do investimento feito pelo empresario®.

Por fim, as marcas também podem exercer a chamada fung¢éo publicitdria,
por meio da qual criam um magnetismo proposital com consumidores através

2 FIGUEIREDO, Natalia de Lima. Marcas e Pratica Antitruste. 1* ed. Curitiba: Jurud, 2016. p. 23.

3 ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. As funcées da marca e os descritores (metatags) na internet. Revista da
Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 61, p. 44-52, nov./dez., 2002.
4 SCHMIDT, Lélio Denicoli. A4 Distintividade da Marca: Secondary Meaning, Vulgarizagdo e Teoria da
Distancia. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 59.

3 KLEIN, Naomi. Sem Logo: A Tirania das Marcas em um Planeta Vendido. 3* ed. Rio de Janeiro: Grupo
Editorial Record, 2003. p. 29-30.

¢ SIERVI, Amanda Fonseca de. Marcas: secondary meaning e degeneragdo. 1* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2021. p. 8.

7 AAKER, David. A. Marcas: Brand Equity, Gerenciando o Valor da Marca. 10* ed. Sdo Paulo: Elsevier
Editora, 1998. p. 16.

8 BARBOSA, Denis Borges. Protecdo das Marcas: Uma Perspectiva Simbiética. 2* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017. p. 21.
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de técnicas elaboradas, diferente da publicidade natural. Embora reconhecida,
essa funcao enfrenta fortes criticas por potencialmente gerar desigualdades no
mercado e influenciar escolhas de forma nao racional®.

Diante dos dados apresentados, fica evidente a importancia das marcas no
cenario econbmico, razao pela qual possuem status protetivo constitucional.
Todavia, importante dizer que apenas a funcdo distintiva gera efeitos juridicos',
tendo em vista a importancia de se compatibilizar a exclusividade com os
principios que regem a ordem econémica, analisada a seguir.

1.2. Ordem Econdmica e Registro Marcario

A ordem econ6mica pode ser entendida como um conjunto de normas que
define um determinado modo de producdo econdmica, diante de uma ordem
juridica estabelecida''. Entre os principios que a compdem, podem ser citadas
a livre iniciativa, a livre concorréncia e a propriedade privada, em conjunto com
sua cldusula finalistica.

A livre iniciativa seria a liberdade de iniciativa econémica, isto €, uma liberdade
publica que nao se sujeita a qualquer restricao estatal, sendo em virtude de lei'%.
Assim, dentro de um contexto concorrencial, ela permite que a propriedade industrial
seja utilizada como meio para que o empresario se distinga de seus concorrentes'.

Ja alivre concorréncia, para Grau originaria da livre iniciativa, enquanto para
Nunes Barbosa complementar dessa'*, supée uma desigualdade na competicdo
a partir de um quadro de igualdade juridico-formal.

Dessa forma, é possivel concluir que a livre concorréncia esta contida na livre
iniciativa: a concorréncia é uma possibilidade dentro da livre iniciativa, mas nao
uma regra, o que significa que existem atividades que nao sdo concorridas'®.

® VIAGEM, Salomio Anténio Muressama. Funcdo distintiva da marca: alargamento ou redu¢do do seu
significado? Revista Electronica de Direito (RED), Porto, v. 17, n° 3, p. 199, out., 2018.

10 ASCENSAO, José de Oliveira. As funcdes da marca e os descritores (metatags) na internet. Revista
da Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 61, p. 46, nov./dez., 2002.
' GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do Federal de 1988. 14* ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 70.

12 Ibidem. p. 204-207.

13 FIGUEIREDO, Natalia de Lima. Marcas e Pratica Antitruste. 1* ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 49.

14 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Curso de Concorréncia Desleal. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2024. p. 287.

15 Ibidem. p. 288-289.
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Além disso, dentro da referida ordem econdmica, é possivel encontrar
algumas atividades que sao praticadas em monopdlio. A primeira vista, seria
possivel concluir que esse controle ocorre com as marcas, ja que o titular de um
registro obtém o direito de exclusividade no territério nacional's.

O direito de exclusividade pode ser definido como o direito de fazer uso da
marca no segmento marcario aduzido, podendo o titular repreender, impedir e
ressarcir-se de reproducdes indevida feitas por violadores'”.

No entanto, conforme leciona Denis Borges Barbosa, a tendéncia predominante
na doutrina é a de que a exclusividade da marca, por si s, ndo constitui um
monopdlio. Acontece que, como ocorre com qualquer forma de exclusividade na
concorréncia, é possivel observar efeitos de monopélio nas marcas, tais como: (i)
a diferenciacao resultante do fato de que a marca pode criar um mercado, para
cuja entrada desafia a fidelizacao do cliente; e (ii) a possibilidade de a marca gerar
economias de escala, ensejando um monopdlio natural's,

Assim, conclui-se que a exclusividade conferida pela concessao do registro
de uma marca revela um carater relativo das liberdades daqueles amparados
pela ordem econdmica. Isso pois, diante de um cenario onde a livre concorréncia
e a livre iniciativa sao essenciais para ela, o titular do registro garante o direito
de usar de todos os meios legais cabiveis para impedir que terceiros facam uso
de marca similar para os mesmos fins, ou até mesmo do uso da marca para
outra finalidade diversa'. Desse modo, a livre iniciativa e a livre concorréncia
sao restringidas como forma de evitar danos ao consumidor, que podera ser
ludibriado pelo terceiro que usurpa da distintividade da marca.

Por isso, caso as diretrizes do sistema das marcas nao sejam bem aplicadas,
a marca podera ser usada como forma de abuso de poder econémico?,

16 «Art, 129. A propriedade da marca adquire-se pelo registro validamente expedido, conforme as disposi¢des
desta Lei, sendo assegurado ao titular seu uso exclusivo em todo o territorio nacional, observado quanto as
marcas coletivas e de certificacdo o disposto nos arts. 147 e 148.” BRASIL. Lein° 9.279, de 14 de maio de
1996. Lei da Propriedade Industrial. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19279.htm.
7 MULLER, Larissa Korff. Publicidade Comparativa — O Embate entre a Exclusividade da Marca e o
Interesse do Consumidor a Informagdo a Luz das Decisdes do CONAR nos Ultimos Dez Anos. Revista da
Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 140, p. 23-24, jan./fev., 2016.
18 BARBOSA, Denis Borges. Protecdo das Marcas: Uma Perspectiva Simbidtica. 2* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017. p. 202.

19 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial: Da Propriedade Industrial e do
Objeto dos Direitos. Atualizado por SILVEIRA, Newton; BARBOSA, Denis Borges. Volume I. 3* ed., Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 231.

20 CESARIO, Kone Prieto Furtunato. Protecio das Marcas Visualmente Perceptiveis. 1* ed. Curitiba: Jurua,
2020. p. 149.
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o que justifica a intervencdo estatal no direito de propriedade conferido
constitucionalmente ao titular. E o que se passa a dissecar.

1.3. Intervencao Estatal no Direito Marcario: Propriedade e Funcdo Social do
Registro

Para as marcas, a “intervencao” do Estado teve inicio ainda na Constituicao
Federal de 1891. Posteriormente, na Constituicdo Federal de 1988, essa protecao
foi ampliada para outros signos distintivos, conforme artigo 5°, inciso XXIX?'

Desse mesmo dispositivo constitucional, se extrai o escopo de protecdo
almejada pelo legislador para as marcas, tal seja, proteger o titular via a atribuicao
da propriedade, esta adquirida por meio da concessao do registro pelo INPI. Do
mesmo modo, objetivou preservar o cumprimento de sua fungédo social, presente
no inciso XXIIl do mesmo artigo e no artigo 170 da Constituicao Federal.

Disso se colhe que a marca registrada é uma propriedade: um direito real
intelectual. Todavia, ndo se deve esquecer que essa é uma propriedade que recai
sobre um bem imaterial, razdo pela qual, por muito tempo, a doutrina civilista
questionou a possibilidade de designar tal natureza as marcas.

A referida identificacdo, entao, é certeira, ja que atende aos requisitos para
0 uso de uma propriedade: o titular tem o direito de usar, gozar e dispor dela,
conforme determina o Cédigo Civil*2. Nao por acaso, é possivel a cessdo e a
licenca da marca, de acordo com orientagao dada em lei?, assim como o direito
de impedir que terceiros violem o registro.

Quanto ao seu uso, ele deve estar de acordo com a fungdo social, conforme
ditam os incisos XXIII e XXIX do artigo 5° da CRFB/88. Disso, se entende que

21 «Art, 5° (...) XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua
utilizagdo, bem como protegdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas ¢ a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do
Pais;” BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Repuiblica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
22 «Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.” BRASIL. Lei no. 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Codigo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
2 Vide Segdo 11, 111 e IV do Capitulo V da Lei de Propriedade Industrial (Lei Federal n® 9.279/1996).
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a marca s6 merece ser tutelada quando funcionalmente util**, o que ocorre
quando cumpre com sua essencial funcdo de distinguir e proteger todo o
aparato construido para identificar determinado produto ou servi¢o®. Portanto,
a legitimacdo de sua tutela depende do cumprimento de sua funcao distintiva.

Em contrapartida, o direito de exclusividade conferido pela concesséo da
propriedade é conformado pelo principio da especialidade, isto é, a propriedade
da marca estd limitada ao género da atividade que designa. Todavia, o principio
da especialidade podera ser relativizado quando constatada a plena convivéncia
entre marcas idénticas ou semelhantes, desde que utilizadas para aferir produtos
ou servicos distintos ou, ainda, dentro de um segmento mercadoldgico diferente®.

Existe apenas uma excecdo ao principio da especialidade das marcas?’,
as “marcas de alto renome”, que gozam de protecao especial para todas as
atividades. Ou seja, embora elas estejam registradas para designar um ou mais
produto ou servico, elas ganham tamanho reconhecimento no mercado que
passam a ser protegidas em todos os segmentos.

Disso se depreende que o direito de exclusividade conferido ndo é absoluto?
e, por isso, s6 se aplica as atividades econémicas que apresentam risco de
confusdo ao consumidor ou prejuizo ao titular da marca. Isso se relaciona
diretamente com os principios que compdem a ordem econémica, anteriormente
enunciados, ja que eles devem ser preservados na defesa da ordem publica®.

Assim, o registro marcdrio sofre limitacdo pelo Estado, em consonancia como
principio da especialidade, como forma de se preservar os principios que regem
a atual ordem econdémica.

24 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. As Marcas de Alto Renome perante o Principio da Fun¢do Social da
Propriedade. Revista da Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 110,
p. 12, jan./fev., 2011.

25 SCHMIDT, Lélio Denicoli. 4 Distintividade da Marca: Secondary Meaning, Vulgarizagdo e Teoria da
Distancia. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 48.

26 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial: Da Propriedade Industrial e do
Objeto dos Direitos. Atualizado por SILVEIRA, Newton; BARBOSA, Denis Borges. Volume I. 3* ed., Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 257.

27 SKIBINSKI, Francielle Huss. O fashion law no direito brasileiro. Revista da Associagdo Brasileira da
Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n® 148, p. 58, mai./jun., 2017.

28 MULLER, Larissa Korff. Publicidade Comparativa — O Embate entre a Exclusividade da Marca e o
Interesse do Consumidor a Informacdo a Luz das Decisbes do CONAR nos Ultimos Dez Anos. Revista
da Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 140, p. 24, jan./fev., 2016.
2 BAIOCCHI, Enzo. 4 prote¢io da marca notoriamente conhecida fora do campo de semelhangas entre
produtos e servigos: a (ndo) aplicagdo do art. 16.3 do TRIPs no Brasil. Revista da Associagdo Brasileira da
Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n® 102, p. 23, set./out., 2009.
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1.4. Os Tipos Marcérios Quanto a Forma de Apresentacéo

Atualmente, diversos tipos de marcas individuais* - de produtos ou servicos?'-
podem ser registradas perante o INPI. Isso ocorre porque o consumidor, imerso
em um universo de diferentes sinais, pode identificar como marca uma variedade
de elementos?.

No Brasil, este rol é definido pelo artigo 122 da LPI, que estabelece que
sao passiveis de registro as marcas visualmente perceptiveis. Assim, por op¢ao
legislativa, excluem-se as marcas olfativas, sonoras, gustativas e tacteis.

A primeira forma registravel sdo as chamadas marcas nominativas, aquelas
limitadas ao uso de caracteres, letras e/ou algarismos.

Outro tipo de marca passivel de registro sdo as chamadas marcas figurativas,
constituidas de desenhos, imagens, simbolos ou figuras, algarismos, letras de
diferentes alfabetos, emblemas ou outros sinais graficos®.

Em continuidade, como combinacéo dos dois tipos citados, surgem as marcas
mistas: toda marca constituida por uma forma fantasiosa, ao mesmo tempo que
de uma combinacao de palavras e/ou algarismos.

Atualmente, um tipo de marca que vem ganhando destaque sao as marcas
tridimensionais. A referida forma de apresentacdo estaria classificada, pela
doutrina majoritaria, no grupo das marcas néo tradicionais, assim elencadas
por nao serem tradicionalmente aceitas®. Por sua vez, as marcas tradicionais
- nominativa, figurativa e mista -, sdo aquelas amplamente reconhecidas nos
sistemas juridicos, em razdo da facilidade de se reproduzir o signo no papel*®.

Dessa forma, as marcas tridimensionais podem ser definidas como a forma
tridimensional distintiva de um objeto, capaz de se distinguir de outro, que nao

30 SCHMIDT, Lélio Denicoli. 4 Distintividade da Marca: Secondary Meaning, Vulgarizagdo e Teoria da
Distancia. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 101.

31 Aqui, ndo serdo tratadas as demais marcas que se classificam quanto & sua destinacio, as chamadas “marcas
de certificagao” ou das “marcas coletivas”.

32 SANTAELLA, Lucia. Semiética Aplicada. 1* ed. Sio Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2005. p. 33.
3 DINIZ, Carolina Rodrigues. 4 utiliza¢do do procedimento arbitral em demandas de nulidade marcaria.
Revista da Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 183, p. 61, mar./
abr., 2023.

3 BARBAS, Leandro Moreira Valente. Marcas Nao Tradicionais: A Propriedade Intelectual dos Novos
Tipos de Sinais. 1* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 10-15.

3 Ibidem. p. 10.
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seja comum ou necessdrio para o seu segmento de mercado e, ainda, que ndo
esteja vinculada a funcao técnica do produto®.

Por fim, merecem atencdo as marcas de posicdo, também enquadradas como
espécie de marca nao tradicional. O seu conceito tem origem alema, momento
em gue os europeus entendiam esse tipo marcario como uma forma diferenciada
de se posicionar um determinado sinal em um produto?.

Em ambito nacional, as marcas de posicdao foram regulamentadas apenas em
2021, através da Portaria n° 37/2021, que foi posteriormente substituida pela
Portaria n° 08/2022 e pela Nota Técnica INPI/CPAD n° 02/2021.

A marca de posicao pode, entdo, ser definida como um conjunto distintivo
formado pela juncdo de um sinal e sua posicdo, peculiar e especifica, em um
determinado suporte, os quais possam ser dissociados de funcao técnica
e funcional do produto ou servico que designa®. Por “peculiar e especifica”
se entende que o local onde se aloca o elemento nao pode ser considerado
convencional naquele segmento mercadolégico®®. Caso ocorra, resta
descaracteriza a peculiaridade essencial da posi¢do no pedido de registro de
marca capaz de conferir-lhe distintividade.

No Brasil, apenas em 2023 foi concedido o primeiro registro de marca de
posicao a marca de vestuarios e calcados, Osklen (Terras de Aventura Industria
de Artigos Esportivos S.A.). Além disso, outro dado importante foi coletado pelo
advogado Victor Jardim*: entre os anos de 2021 e 2023, foram feitos apenas 269
pedidos de registros de marcas de posicao em dois anos de regulamentacao.
Em complementacao, Luciano Teixeira*' observou que em cerca de 250 desses

36 VIEIRA, Flavia Correa. Obras de arte aplicada em marcas tridimensionais para embalagens face ao
direito brasileiro com dupla protegdo ou sobreposigdo. Revista da Associagdo Brasileira da Propriedade
Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 174, p. 61, set./out., 2021.

37 RIDEAU, Camille. Position Mark: A Category of Signs Eligible for Trademark Protection? Different
Standards of Examination, Different Scope of Protection? Centre d'Etudes Internacionales de la Propriété
Intellectuelle, Valorisation des Biens Immatérieles, Masters 2. Strasbourg: Université de Strasbourg, 2010. p. 5.
3% KRONEMBERGER, Victor Dreyssig. 4 protecio juridica das marcas de posi¢do no Brasil. Revista
da Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 180, p. 24, set./out., 2022.
3 CESARIO, Kone Prieto Furtunato. O que sdo as marcas de posicdo. Revista da Associagio Brasileira da
Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n® 149, p. 26, jul./ago., 2017.

40 Disponivel em: https://www.linkedin.com/pulse/marca-de-posi%2525C3%2525A7%2525C3%2525A
30-an%2525C3%2525A1lise-estat%2525C3%2525 ADstica-ap%2525C3%2525B3s-dois-anos-brasil-jardim-
/?trackingld=RmwHBGpOTRSr7qQ5t1kP%2FQ%3D%3D. Acesso em 13 mai. 2024.

4 TEIXEIRA, Luciano. O que muda para o mercado juridico no Brasil com a aprovagdo do primeiro
registro de marca de posigdo para a Osklen? LexLatin, 12 de jun. 2023. Disponivel em: https://br.lexlatin.
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pedidos, 48 deles foram objeto de exigéncias para mais informacdes e pelo
menos 10 foram indeferidos.

Ou seja, aparenta haver uma predisposicao injustificada para indeferir esses
depositos*. Mas isso ndo é benéfico para o nosso sistema. Como melhor explica
Dinwoodie, o publico identifica cada vez mais as formas visuais de comunicacao,
no lugar da maneira textual®. Isso ressalta a importancia da possibilidade de
registro das marcas de posicao, ao lado de outras marcas nao tradicionais.

Acontece que as regulamentacdes nacionais citadas sao extremamente
rigidas, de modo que poucos pedidos tém condao de satisfazer os seus requisitos
e conquistar o registro de marca de posicéo. E esta dificuldade de se passar pelo
crivo do INPI que se passa a explicar e criticar.

2.0S CRITERIOS ADOTADOS PELO INPINO DEFERIMENTO DOS PEDIDOS
DE REGISTRO DE MARCAS DE POSICAO

Para que seja conferida a propriedade de uma marca, determinadas etapas
devem ser cumpridas até a efetivacdo do registro. Dentre elas, o pedido deve
passar pelo exame de mérito ou substantivo, que resulta ou nao na decisao de
deferimento do registro. E exatamente nele que as marcas de posicdo sofrem
maior rigidez por parte do INPI, conforme analise dos critérios* adotados pela
autarquia abaixo.

2.1.ACompatibilidade entre a Descricao dos Produtos/Servigos ea llustracao do Suporte

O primeiro aspecto a ser analisado pelo INPI é a compatibilidade entre a
especificacdo dos produtos ou servicos designados pela marca com a ilustracao
do suporte, conforme item 11 da Nota Técnica INPI/CPAPD n° 02/2021.

A especificacdo nada mais é do que a delimitacdo pelo titular dos servicos ou
produtos que assinalam a marca que deseja registrar. Ou seja, mutatis mutandi,

com/reportagens/marcas-de-posicao-no-mercado-brasileiro-e-sua-importancia-para-pi.

42 BORBA, Ana Lucia de Sousa. Marcas de posicdo e sua regulamentacéo pelo Instituto Nacional da
Propriedade Industrial — INPI. Revista da Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de
Janeiro, n° 149, p. 35, jan./fev., 2022.

43 DINWOODIE, Graeme B. The death of ontology: a teleological approach to trademark law. Towa Law
Review. lowa, v. 84, n. 4, p. 641, maio/1999.

4 KRONEMBERGER, Victor Dreyssig. 4 protecdo juridica das marcas de posi¢do no Brasil. Revista da
Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 180, p. 31-35, set./out., 2022.

62 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.42, n.1, p.1-174, mai./out.2025


https://br.lexlatin.com/reportagens/marcas-de-posicao-no-mercado-brasileiro-e-sua-importancia-para-pi

Carolina Turnes Moreira

no registro da propriedade imobilidria a extensao entre titularidade e iméveis
confinantes e adjacentes delineiam o ambito proprietario.

Por sua vez, o suporte é a figura em que deve o elemento distintivo ser
posicionado. Esse, portanto, nao adquire prote¢do autbnoma.

E por isso que, nas marcas de posicao, a especificacdo estara visualmente
representada por tracejados, como forma de limitar o direito de exclusividade
eventualmente conferido® e permitir o cumprimento a este requisito.

Existe, porém, uma grande limitagcao pelo sistema brasileiro para que haja
uma representacao grafica precisa do pedido. Na opiniao de Cesario, isso deve
seralvo de mudanca interna, de modo a permitir a insercao de mais informacoes,
imagens, e até o envio de um exemplar do produto para exame do pedido*.

Essencialmente, a permissao de uma descricdo extremamente ampla na
especificacdo, ainda mais quando em um ramo de atividades comum, podera
levar ao titular a conquistar uma exclusividade abusiva, ja que nao ocorrera a
analise do elemento distintivo posicionado em diferentes suportes.

Por isso, esse critério visa impedir a incompatibilidade entre o direito de
exclusividade e os principios que regem a ordem econdmica. Assim, nesse ponto,
o INPI néo é irrazoavel, visto que é devida a referida exigéncia procedimental
como maneira de proteger as forcas do mercado. Para tanto, contudo, o sistema
registral brasileiro devera passar por algumas mudancas, de modo a permitir um
melhor envio das informacdes para analise do pedido de registro.

2.2, A Disponibilidade da Marca

A disponibilidade de uma marca é a busca pela confirmacéo se o sinal que
se almeja registrar ja foi apropriado por terceiro. Segundo o Manual de Marcas,
devem ser apreciados os aspectos fonéticos, graficos e ideoldgicos do conjunto
marcario.

O aspecto fonético abarca a reproducdo ou imitacao fonética, considerando
a sequéncia de silabas, entonagao, além do ritmo das expressdes nos sinais.

4 Ibidem. p. 31.
46 CESARIO, Kone Prieto Furtunato. Protecio das Marcas Visualmente Perceptiveis. 1* ed. Curitiba: Jurua,
2020. p. 102.
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Esse aspecto é essencialmente avaliado nas marcas nominativas, porém, nas
marcas de posicdo, como o elemento distintivo podera ser constituido por uma
marca nominativa, esse ponto também devera ser levado em conta para analise
do critério pela autarquia federal. Ja o aspecto grafico leva em conta o uso das
formas, imagens, cores, letras, niUmero de palavras e estrutura das frases. Por fim,
o aspecto ideoldgico aprecia as ideias que podem ser evocadas de determinada
expressao ou grafia da marca, isto é, a imitacdo de um conceito.

Para as marcas de posicao, o INPI ndo apresentou exemplos sobre a questao,
se restringindo a Nota Técnica INPI/CPAD n° 02/2021 a elencar os itens 20 e 21
para afirmar que a avaliacéo se dara pela impressao geral do conjunto. Por esta
razéo, é extremamente incerto o rigor a ser utilizado pelo INPI na referida andlise.

No mais, a autarquia garante que sera avaliado o elemento distintivo em
referéncia a outras marcas registradas sob outras formas de apresentacdo. Desse
modo, é coerente que haja uma tentativa inicial pelo empresario em registrar o
elemento distintivo como marca figurativa ou nominativa para que, em seguida,
prossiga com o pedido de marca de posi¢do?.

Portanto, o critério acima é imprescindivel na analise de qualquer pedido de
registro, visto que objetiva evitar que os consumidores sejam levados a confusao
naquele nicho especifico de mercado. Entretanto, para a marca de posicao, é
importante que o INPI traga maior especificidade para a andlise desse critério
para uma melhor orientacdo ao depésito do pedido.

2.3. O Potencial Distintivo da Marca

A capacidade distintiva da marca, hoje, constitui sua funcao primordial como
sinal. Por isso, o terceiro critério a ser analisado pelo INPI é o potencial distintivo
da marca de posicao.

A distintividade verifica, primeiramente, se o publico reconhece ou ndo aquele
sinal como uma marca propriamente dita, identificando-a frente a outros servicos
ou produtos concorrentes?,

Para isso, a LPI ndo determina um grau minimo de distintividade, mas exige

47 KRONEMBERGER, Victor Dreyssig. 4 protecio juridica das marcas de posi¢do no Brasil. Revista
da Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 180, p. 35, set./out., 2022.
48 BASTOS, Luiz Felipe. Marcas de Posi¢do: A aquisicdo de distintividade pelo isso do conjunto marcdrio
composto por elemento ndo distintivo. 1* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023. p. 67.
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gque a marca possua alguma capacidade distintiva. Dessa forma, o grau de
distintividade serd proporcional a protecdo conferida ao registro: marcas “fortes”
apresentam elementos altamente distintivos, enquanto marcas “fracas” possuem
baixa distintividade.

A distintividade pode ser considerada origindria/intrinseca ou adquirida pelo
uso, fendmeno conhecido como secondary meaning ou acquired distinctiveness.

A distintividade intrinseca é a nogao classica de que a marca, desde a sua
concepcao, possui caracteristicas capazes de serem identificadas pelo publico-alvo.

Por sua vez, o secondary meaning é um conceito originado nos paises de
common law, onde o registro da marca apenas declara um direito pré-existente
adquirido pelo uso do sinal®. Nesse caso, um sinal inicialmente comum, com o
tempo, conquista uma nova significacdo capaz de conferir-lhe distintividade,
sendo entdo passivel de protecdo como marca®.

A comprovacdo dessa distintividade adquirida pode se dar por meio de
pesquisas de percepcdo dos consumidores, analise da intensidade do uso da marca
no mercado, volume de vendas e até mesmo testemunho dos consumidores®', uma
vez que o fendmeno depende da percepcdo gerada ao consumidors?,

No Brasil, ha grande resisténcia quanto a sua aplicacdo, o que impacta
negativamente o registro das marcas de posicdo®. Para o INPI, a incidéncia do
secondary meaning s6 é possivel para marcas estrangeiras que, como tal, teriam
assim sido registradas no seu pais de origem**. Nesse sentido, o Manual de Marcas
foi firme em afirmar que nao fard a anélise mercadoldgica para aferir se o signo
adquiriu distintividade®.

4 MELLO, Fernanda Fujita de Castro. Marca notéria: um estudo sobre a aquisicéo e perda de distintividade
de marcas decorrentes de sua notoriedade. Orientador: Fabio Ulhoa Coelho. Dissertagdo de Mestrado. Sdo
Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2010. p. 99.

30 SCHMIDT, Lélio Denicoli. 4 Distintividade da Marca: Secondary Meaning, Vulgarizagdo e Teoria da
Distdncia. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 127.

3l SANTOS, Felipe Ferreira Simdes dos. Marca de Posicéo: Aplicabilidade da tutela proprietdria ao sinal
identificador de prestagdo de servigo. 1* ed. Londrina: Editora Thoth, 2024. p. 41.

32 SCHMIDT, Lélio Denicoli. 4 Distintividade da Marca: Secondary Meaning, Vulgarizagdo e Teoria da
Distdncia. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 159-160.

33 BASTOS, Luiz Felipe. Marcas de Posicdo: A aquisicdo de distintividade pelo isso do conjunto marcdrio
composto por elemento ndo distintivo. 1* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023. p. 99.

3 SCHMIDT, Lélio Denicoli. 4 Distintividade da Marca: Secondary Meaning, Vulgarizagdo e Teoria da
Distdncia. 1* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 139.

35 Manual de Marcas do INPI, atualizado em 24/08/2024, item 5.13.2, p. 240. Disponivel em: https:/
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Por sua vez, a jurisprudéncia nacional®® tem aceitado alguns casos de
secondary meaning, mas também apresenta certo receio.

A doutrina®, entretanto, vem defendendo que esse temor pela aplicacdo
do fendmeno nado é adequado, tendo em vista que nao ha qualquer
incompatibilidade com o sistema marcario nacional, que confere a propriedade
pelo registro.

Além disso, embora o instituto nao tenha previsao legal, ele esta previsto
na Convencao da Uniao de Paris - Art. 6°, quinquies B, C.(1) - e no Acordo
TRIPS - Art. 15.1. - ambos documentos ratificados pelo Brasil. Isso demonstra
certa contradicdo na resisténcia nacional, uma vez que os referidos tratados
internacionais tém aplicagao no solo brasileiro e reconhecem a importancia do
secondary meaning.

Assim, a relutancia em aceitar a distintividade adquirida no Brasil gera grande
obstaculo para as marcas de posicao, cuja distintividade muitas vezes esta
vinculada ao seu uso prolongado no mercado. Nao a toa, o primeiro registro
de marca de posicao no mundo®, concedido a fabricante de tesouras alema
Zwilling J.A. Henkcles AG, ocorreu ap6s a comprovacdo do secondary meaning®.

Desse modo, caso o INPI mantenha sua posicdo atual, serd possivel
observar uma crescente demanda no Judicidrio sobre o tema, seja com base
na concorréncia desleal ou outros meios que nao a tutela do direito marcario.

manualdemarcas.inpi.gov.br/projects/manual/wiki/Hist%C3%B3rico_de_altera%C3%A7%C3%B5es.
Acesso em: 26 set. 2024.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (Quarta Turma). Recurso Especial n® 1.688.243/RJ. Recorrentes:
IGP Eletronica S.A. e INPI — Instituto Nacional de Propriedade Industrial. Recorrido: Apple INC. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, DF, 20 de novembro de 2018; RIO DE JANEIRO, Tribunal Federal da
2*Regido (1* Turma Especializada). Apelagao Civel n° 0009502-37.2013.4.02.5101. Apelante: INPI - Instituto
Nacional de Propriedade Industrial. Apelado: Beleza Natural Cabelereiros Ltda. Relator: Desembargador
Federal Antonio Ivan Athié. Rio de Janeiro, RJ, 16 de margo de 2017;

57 Nesse sentido: BARBOSA, Denis Borges. Protecio das Marcas: Uma Perspectiva Simbidtica. 2°* ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 105-107; BEYRUTH, Viviane. Quando a marca fraca se torna forte:
secondary meaning. 1* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 126.

3 Reg. UE 001777176. Disponivel em: http://euipo.europa.eu/eSearch/#details/trademarks/018018470.
Acesso em 14 ago. 2024.

% SANTOS, Felipe Ferreira Simdes dos. Marca de Posicéo: Aplicabilidade da tutela proprietdria ao sinal
identificador de prestagdo de servigo. 1* ed. Londrina: Editora Thoth, 2024. p. 49.
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2.4. A Auséncia de Relacao entre o Sinal/Suporte e os Aspectos Técnicos/Funcionais
do Produto

A referida limitacdo pode ser extraida do artigo 124, XXI da LPI, que veda o
registro de marca que ndo pode ser dissociada de seu efeito técnico.

Essa norma abrange a chamada“doutrina da funcionalidade’, por meio da qual
se exclui da possibilidade de registro a posicao funcional, ainda que considerada
distintiva e cumpridora das fungdes marcarias®.

Dentro da conjuntura tedrica, os bens imateriais criados pelo intelecto
humano podem ser classificados quanto a sua funcionalidade em quatro
categorias: utilitaria, ornamental, distintiva e estética. Em cada tipo de criacao
predomina uma funcionalidade especifica, que se revela no momento de sua
exteriorizacao.

Nessa esteira, a funcionalidade utilitaria se refere ao uso ou a finalidade do
produto®!, que é tutelada pela figura das patentes. A funcionalidade ornamental,
por outro lado, vislumbra a decoracao do produto, atraindo a incidéncia da Lei
de Direitos Autorais®. A funcionalidade distintiva, como 0 nome sugere, garante
adistintividade a criacdo em relagcdo aos produtos e servigos que visa identificar,
sendo esta a esséncia da protecao conferida pelo direito marcario. Por fim, a
funcionalidade estética abrange tudo aquilo que implementa o bem imaterial
de forma a facilitar a venda dos produtos ou servicos ao consumidor, sendo
protegida como desenho industrial®.

Esse critério, portanto, impede a concessao de protecdo a titulo de marca
quando, na realidade, o bem deveria ser protegido por outro direito industrial.

No mais, na critica certeira de Cesario quanto a funcionalidade estética em
relacao as marcas de posicao, uma vez que elas sao consideradas sinais de atracao,
ha o interesse do empresario em atrair visualmente o consumidor para a marca

%0 BASTOS, Luiz Felipe. Marcas de Posicdo: A aquisicéo de distintividade pelo isso do conjunto marcdrio
composto por elemento ndo distintivo. 1* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023. p. 87.

¢ PONTES, Leonardo Machado. Os limites a protegdo do trade dress (conjunto imagem): funcionalidade,
distintividade, perempgdo e probabilidade de confusdo ou associagdo — aspectos do direito comparado.
Revista da Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n® 167, p. 21, jul./
ago., 2020.

%2 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. 4 veda¢do da sobreposicdo de direitos da propriedade intelectual na
ordenagado brasileira. Revista da Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro,
n° 162, p. 66, set./out., 2019.

3 Idem.
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que se almeja registrar®. Assim, uma aplicacao restrita da funcionalidade estética
poderiaimpedirindevidamente o seu registro, sob argumento de que seria uma
caracteristica meramente decorativa.

Portanto, deve haver cuidado na aplicacdo desse critério, ja que sua rigidez
pode dificultar o sucesso do registro, especialmente considerando que a
funcionalidade pode ser parte inerente dos novos tipos de marcas®.

2.5. A Singularidade e Especificidade da Posicéo

As marcas de posicdo, por definicdo, sdo compostas por um sinal distintivo
posicionado em um local peculiar e especifico. Esse aspecto dual é o que se
entende como os requisitos da singularidade e especificidade®.

Inicialmente, a singularidade ndo exige uma unicidade absoluta da posicao,
mas sim a sua nao habitualidade®’. Tal nocao é vedada através do item 17 da
Nota Técnica INPI/CPAD n°02/2021 einciso | do artigo 1° da Portaria n°37/2021.

A especificidade, por sua vez, se refere a proporcao do sinal em relacao ao
suporte onde é inserido. Por meio dela, o INPI busca impedir a colocacao do sinal
em multiplos locais, ou até mesmo na sua integralidade, o que poderia confundir
aidentidade visual do produto ou servico.

Caso se deseje registrar o elemento em mais de um local, o INPI exige
a apresentacao de pedidos distintos. J&4 aqueles que buscam o registro na
totalidade do suporte, a tendéncia é de que a autarquia indefira o pedido por
violar o requisito da especificidade. Isso pois, as empresas buscam o registro como
forma de obter a propriedade sobre o “conjunto-imagem”® de seus produtos, o
gue nao pode ser feito pela via do direito marcario.

% CESARIO, Kone Prieto Furtunato. O que sdo as marcas de posicio. Revista da Associagio Brasileira da
Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n® 149, p. 32, jul./ago., 2017.

5 CESARIO, Kone Prieto Furtunato. Protecio das Marcas Visualmente Perceptiveis. 1* ed. Curitiba: Jurua,
2020. p. 118.

% KRONEMBERGER, Victor Dreyssig. 4 protecdo juridica das marcas de posi¢do no Brasil. Revista
da Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 180, p. 33, set./out., 2022.
7 CESARIO, Kone Prieto Furtunato. Protecio das Marcas Visualmente Perceptiveis. 1* ed. Curitiba: Jurua,
2020. p. 87

% Também conhecido como trade-dress, o conjunto-imagem é definido como um sinal distintivo composto
por elementos visuais e sensoriais, que possibilitam ao consumidor identifica-los ou distingui-los de outros
concorrentes. Nesse sentido: MANZUETO, Cristiane. Fixa¢do de critérios objetivos para apuragdo da
distintividade nos conflitos de trade dress de produto. Revista da Associagdo Brasileira da Propriedade
Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n® 149, p. 16-17, jul./ago., 2017; PIMENTA, Luiz Edgard Montaury;
MENDONCA, Marianna Furtado de. Trade dress e a tutela dos websites. Revista da Associag@o Brasileira
da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 100, p. 20, mai./jun., 2009;
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Portanto, a questdo primordial relacionada a especificidade reside nafalta de
clareza dos parametros pelos quais o INPI define a proporcdo do sinal®. O quanto
do suporte coberto pela marca violara a especificidade? Essa é uma resposta
que tende a ser definida caso a caso pelas decisées administrativas. Entretanto, é
evidente que essa postura cria umainseguranca juridica e aumenta o desinteresse
por parte dos empresarios em buscar o registro da marca de posicdo, temendo
o indeferimento do pedido.

Por isso, apesar de extremamente pertinentes os critérios para a andlise do
registro das marcas de posicdo, fica clara a existéncia de uma inseguranca juridica
guanto a sua aplicabilidade, ficando os depositantes d mercé do amadurecimento
das decisdes administrativas quanto ao tema.

3.0S CASOS LOUBOUTIN: ANALISES DE FEITOS NOS ESTADOS UNIDOS,
JAPAO E BRASIL

Apos a andlise dos critérios utilizados para o deferimento dos pedidos de
registro das marcas de posicao, resta abordar a sua aplicagao pratica.

Um dos casos de maior publicidade envolve a tentativa de registro da
marca de posicao do solado vermelho nos sapatos de Christian Louboutin, que
apresentou desfechos distintos no Brasil e em outros paises, como nos Estados
Unidos e no Japao, escolhidos para comparagao com o cenario nacional.

3.1. Estados Unidos: Christian Louboutin vs. Yves Saint Laurent

Inicialmente, é necessério apontar alguns fatos acerca do ordenamento
juridico norte-americano. Nos Estados Unidos, é possivel o registro de uma
marca cromatica, um sinal composto por uma ou mais cores, dispostas de forma
aidentificar um produto ou servico em relacdo aos seus concorrentes™. Em 1995,
a Suprema Corte norte-americana decidiu, no caso Qualitex Co v. Jacobson Prods,
pela possibilidade do registro de uma marca cromatica que consistisse em uma
Unica cor, o que permitiu a Louboutin registrar o solado vermelho em 2008".

% KRONEMBERGER, Victor Dreyssig. 4 protecio juridica das marcas de posi¢do no Brasil. Revista
da Associagao Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 180, p. 34, set./out., 2022.
® CASTRO, Beatriz Vergaca. Sinais Distintivos Nao Tradicionais: O Caso Louboutin. Revista da Associagio
Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 148, p. 40, mai./jun., 2017.

I Red Sole Mark USPTO Registration No. 3361597.
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Foi com base nesse direito adquirido que, em 2012, a Louboutin ajuizou uma
acdo contra a Yves Saint Laurent, que ficou intitulada como o caso “Christian
Louboutin S.A. v. Yves Saint Laurent Am. Holdings, Inc."™.

Em2011,aYves Saint Laurent relangou para uma colecao de inverno-primavera,
sapatos femininos monocromaticos de salto alto. Entre os modelos, havia uma
versdo na cor vermelha, o que resultou em um solado também vermelho, entrando
em conflito com a tonalidade registrada por Christian Louboutin.

Na primeira instancia, o pedido autoral de cessacdo do uso da marca foi
indeferido. O magistrado entendeu que a empresa francesa buscava o direito
exclusivo sobre a cor vermelha, o que violaria a livre concorréncia. Na mesma
ocasido, determinou o cancelamento do registro n° 3.361.597 (“Red Sole Mark”),
com ajustificativa de que ndo havia distintividade na marca.

Em sede recursal, a Louboutin argumentou que o objeto de protecdo nao
era a cor em si, mas sim a sua aplicacdo em um local especifico do sapato. Com
isso, a Corte de Manhattan reformou parcialmente a sentenca, reconhecendo
o secondary meaning do solado vermelho. Dessa forma, ficou estabelecido que
a Louboutin apenas tera direito sobre o0 uso do solado vermelho quando este
estiver em contraste com outra cor no exterior do sapato.

Assim sendo, foi possivel manter o registro da Red Sole Mark e, a0 mesmo
tempo, permitir a comercializacdo dos sapatos monocromaticos de Yves Saint
Laurent. Com esse desfecho, ambas as partes ficaram satisfeitas.

A conclusao do caso, apesar de proferida dentro do direito norte-americano
gue adota o sistema de uso para registro de marca, contém discussao relevante
para este trabalho: o reconhecimento do solado vermelho como marca de posicao.

3.2. Japdo: O pedido de registro e a a¢do contra a Eizo

Ainda no plano internacional, é relevante analisar a decisao japonesa que
negou o registro da marca de Christian Louboutin, bem como a acao promovida
pela empresa francesa em face de uma concorrente japonesa em 2019.

2 ESTADOS UNIDOS, Court of Appeals for the second circuit. Christian Louboutin S.A. vs. Yves Saint
Laurent American Holding. No 11-3303. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/
ca2/11-3303/11-3303-2012-09-05.html. Acesso em 31 ago. 2024.
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De inicio, cabe ressaltar que o Japdo adota o sistema atributivo de registro
marcario”, sendo desnecessaria a comprovacao de uso da marca no mercado.
Além disso,em 2015, 0 Japao passou a admitir o registro de formas nao tradicionais.

Nesse contexto, a Louboutin depositou pedido de registro de uma marca
cromatica para o solado vermelho, que foi posteriormente indeferido pelo
Examinador do Escritério de Marcas do Japao™. Segundo ele, a cor vermelha
é amplamente utilizada em sapatos para melhorar a aparéncia estética e atrair
consumidores e, por isso, a cor, por si s, ndo teria adquirido distintividade como
um indicador de origem da Louboutin entre os consumidores no Japao.

Esse entendimento foi reforcado pelo fato de que, desde antes da introducao
dos sapatos de Christian Louboutin no mercado japonés, sapatos de salto com
solados vermelhos ja eram amplamente comercializados no pais.

Administrativamente, a Louboutin recorreu, apresentando uma pesquisa de
reconhecimento de marca pelos consumidores como prova da distintividade
adquirida da marca. O estudo, conduzido com mais de 3 mil mulheres, revelou que
mais de 50% das entrevistadas associaram a cor do solado a Louboutin. Apesar
disso, a segunda instancia administrativa japonesa manteve o indeferimento.

Considerando essas decisoes, a agao promovida pela Louboutin contra a Eizo
Collection Co., Ltd., em 2019, nao teria como ter um desfecho diferente.

A Louboutiningressou com uma acdo em face da empresa japonesa, alegando
a violacdo de seus direitos intelectuais e concorréncia desleal na fabricacao de
solados vermelhos em sapatos de salto alto, o que poderia causar confusao entre
0s consumidores.

No continente asiatico, aempresa japonesa era reconhecida por comercializar
sapatos com solados vermelhos de borracha.

O Tribunal Distrital de Toquio decidiu contra a Louboutin, argumentando
que a empresa nao havia conseguido registrar a marca no Japao. O julgador
também destacou a existéncia de uma divisao clara no mercado de sapatos de
salto alto, entre as categorias de luxo, acessiveis, de baixo custo e “sem nome".

73 JUNIOR, Waldemiro Francisco Sorte. 4 baixa recorréncia ao Judicidrio e o uso de meios alternativos
de resolug¢ao de conflito no Japdo: Possiveis implicagdes para politicas publicas. Revista Praticas de
Administracao Publica. Rio de Janeiro, v. 5, n° 01, p. 11, jan./abr., 2021.

7# Pedido de Registro n° 2015-29921. Disponivel em: https://www.j-platpat.inpit.go.jp/t0302.
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Como a Louboutin pertence a categoria de luxo e a Eizo a de sapatos acessiveis,
ndo haveria possibilidade de confusdo entre os consumidores, especialmente
devido as diferencas nos materiais utilizados, como borracha e couro.

Portanto, os magistrados japoneses tiveram conclusbes diferentes para o
mesmo sinal, quando em comparac¢dao com as decisdes norte-americanas.

3.3. Brasil: A tentativa de registro da marca de posicao

Em 20009, foi realizado o depdsito do pedido de registro do solado vermelho™
no Brasil.

Na época, ndo havia regulamentacdo especifica sobre a marcas de posicao.
No entanto, com a entrada em vigor da Portaria n° 37/2021, o pedido foi
republicado’.

Contudo, por meio da RPI n° 2.734, o pedido foi indeferido. Na deciséo, o
INPI concluiu que a cor, mesmo aplicada em uma posicao singular e peculiar de
um suporte, ndo constitui um sinal distintivo para caracterizacdo de marca de
posicao, baseando o indeferimento nos artigos 122 e 124, VIII, da LPIl, no paragrafo
Unico do artigo 84 da Portaria n°08/2022 e no item 5.13.2 do Manual de Marcas.

Ou seja, a decisao foi fundamentada de forma semelhante aos casos ocorridos
nos Estados Unidos e no Japao.

Com isso, a titular do pedido de registro ajuizou uma acao anulatéria da
decisdo administrativa, que atualmente tramita na 132 Vara Federal do Rio de
Janeiro™. A empresa alegou que o INPI teria, entre outros pontos, (i) violado os
artigos 122 e 124, VIII, da LPI, e (ii) desconsiderado a distintividade adquirida
pelo uso prolongado da marca, uma vez que a Louboutin faria uso do solado
vermelho em todos os seus calcados desde 1992, reconhecida mundialmente
por sua singularidade, identidade, distintividade e exclusividade, caracteristicas
que a diferenciam dos concorrentes no mercado.

7> Reg. n® 901514225. Disponivel em: https://busca.inpi.gov.br/pePl/servlet/MarcasServletController.
Acesso em 29 ago. 2024.
76 Seguindo as orientagdes da Portaria n® 71/INPI.

77 BRASIL, 13" Vara Federal da Secio Judiciaria do Rio de Janeiro. Agdo de Procedimento Comum n°
5082257-22.2023.4.02.5101. Autor: Clermon Et Associés. Réu: INPI — Instituto Nacional de Propriedade
Industrial. Rio de Janeiro, em tramitagao.
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Nos autos, a Louboutin reforcou a notoriedade e o reconhecimento pelo
mercado consumidor da caracteristica de seus sapatos, a partir de um parecer
elaborado por Kone Prieto Fortunato Cesario e Gustavo Cesario, que demonstrou
a distintividade por meio do conceito de secondary meaning, sustentada por
uma pesquisa de mercado.

Nao por acaso, em novembro de 2024, foi proferida sentenca reconhecendo
o secondary meaning da marca e, por esta razao, foi determinado ao INPI a
efetivacao do registro. Atualmente, aguarda-se o transito em julgado da decisao.

3.4. Analise Comparativa dos Casos

A questao da distintividade foi o denominador comum entre todos os casos
analisados para que a Louboutin conseguisse os registros marcarios almejados.

No caso norte-americano, em primeira instancia, foi possivel observar a
aplicacdo da doutrina da funcionalidade estética, resultando no cancelamento
do registro da Red Sole Mark, em desacordo com a jurisprudéncia consolidada
da Suprema Corte, que admite a protecdo de uma cor, per ser, como marca.

Além disso, essa decisao desconsiderou os estudos sobre o secondary
meaning, que permitiram a Louboutin obter o registro da cor naquela posicao
especifica e singular do suporte.

Nesse sentido, a decisdo final, apds a reversao em segunda instancia, foi
enfética: os concorrentes podem usar a cor vermelha nos seus designs, mas ndo
naquela posicdo especifica e com contraste ao restante do sapato. Isso nao fere o
principio da livre concorréncia, pois o que impulsiona o consumidor a adquirir o
produto é a associagdo mental entre ele a sua origem, ainda mais ao se cuidar de
um segmento de luxo onde o status econdmico desempenha um papel central™.

Por outro lado, no Japéo, a Louboutin ndo obteve sucesso em comprovar esse
requisito. A decisao de indeferimento na primeira instancia administrativa foi
baseada na auséncia de distintividade, interpretando o uso do solado vermelho
como um mero atributo estético. Mais uma vez, foi aplicada a doutrina da
funcionalidade estética, como nos Estados Unidos. J4 em segunda instancia e

8 CASTRO, Beatriz Vergaca. Sinais Distintivos Nao Tradicionais: O Caso Louboutin. Revista da Associagio
Brasileira da Propriedade Intelectual (ABPI), Rio de Janeiro, n° 148, p. 48, mai./jun., 2017.
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no Judiciario, a Louboutin ndo conseguiu demonstrar a distintividade adquirida,
sobretudo em razdo de uma pratica mercadoldgica preexistente no Japao, onde
sapatos de salto alto com solado vermelho ja eram comercializados.

No Brasil, embora o INPI ndo tenha aplicado o fendmeno do secondary
meaning, a juiza responsavel reconheceu a sua existéncia, de modo a reverter a
decisdo administrativas proferida em negativa.

Inicialmente, seria possivel entender o uso da cor como uma adequacao
estética por parte do designer francés, como ocorreu em primeira instancia
no caso americano e japonés (administrativamente). Entretanto, no Brasil, o
uso publicitario e prolongado da marca’™ gerou uma identidade Unica e uma
diferenciacdo dos produtos Louboutin em relacdo aos concorrentes, o que
impede a aplicacdo da doutrina da funcionalidade estética.

No mais, em distin¢ao ao Japao, no Brasil ha uma percepcao de distintividade
dos saltos da Louboutin. A pesquisa apresentada por Kone e Gustavo Cesario
demonstrou que mais de 80% dos consumidores associam o solado vermelho a
marca Louboutin, um resultando significativamente superior ao reconhecimento
de 50% obtido no Japao.

Esse contraste evidencia o impacto das praticas de mercado no Ocidente e
no Oriente na aplicacdo da distintividade adquirida.

No Brasil, essa forte associacdo entre o produto e a marca pode ser explicada
por uma analise socioldgica. A pesquisa do SPC Brasil, realizada em 2023, revelou
que quase 70% dos brasileiros buscam produtos falsificados ou réplicas®,
especialmente produtos de luxo. Esse mercado paralelo sé existe porque ha
um desejo culturalmente enraizado por produtos de grandes marcas®, o que
reflete os valores intangiveis atribuidos ao consumo de luxo. Essa idealizacao
cultural facilita a associacdo do consumidor com a marca, contribuindo para a
comprovagao da distintividade adquirida.

Portanto, a questdo da distintividade de uma marca, especialmente no caso

7 LIM, Eugene C. More than fifty shades of grey: single colors, position marks, and the self-contaiment
criterion. The Trademark Reporter — The Law Journal of the International Trademark Association, v. 109,
n° 4, jul/ago, 2019.

% Disponivel em: https://www.spcbrasil.org.br/uploads/st_imprensa/release_falsificados1.pdf.

81 SALES, Gabriela Maroja Jales de. O consumo da pirataria na moda de luxo: o espelho de duas faces.
Orientador: Adriano de Leon. Dissertacdo de Pos-Graduagdo. Universidade Federal da Paraiba (UFPB),
2010. p. 28.
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de marcas cromaticas e de posicao, continua a ser um grande obstaculo para o
registro dessas modalidades.

A analise comparativa dos casos envolvendo o solado vermelho da Louboutin
ilustram como o secondary meaning pode ser dificil de comprovacéo, o que reforca
a necessidade de uma uniformizacao do fenémeno nas diferentes jurisdicoes.

CONCLUSAO

Na Constituicao Federal, em seu artigo 39, o legislador se compromete a agir
em prol do desenvolvimento tecnolégico, econdémico e social. Isso evidencia
0 intuito constitucional nédo sé de incentivar as novidades no ordenamento
juridico, mas de protegé-las. Apesar disso, o que se observa ¢ a dificuldade de
se concretizar esse objetivo.

A busca por novas formas de se destacar no mercado competitivo inclui o
registro de novas marcas. Por isso, as suas diferentes formas de apresentacao se
mostram como opgao aos empresarios para inovar no mercado.

Assim, permitir a efetividade para que diferentes formas de registro sejam
devidamente exploradas - e consequentemente concedidas -, pode ser considerada
uma maneira de incentivar e proteger a livre concorréncia e livre iniciativa.

No mais, como explicitado, a distintividade é um dos requisitos mais
importantes do registro marcario - se nao o mais relevante -, considerando que
traduz a fungdo primordial da marca: distinguir.

Dessa forma, é possivel dizer que um dos maiores empecilhos enfrentado pelo
depositante de um pedido de registro de marca de posicao no Brasil decorre da
dificuldade em se comprovar esse requisito.

Como dito, a Lei de Propriedade Industrial pouco limitou se a distintividade
deveria ser inerente ou adquirida, apenas exigindo que o sinal registravel
seja visualmente perceptivel e distintivo. No entanto, o INPI ainda carece de
parametros e regulamentos para avaliar a distintividade adquirida, um conceito
amplamente aceito no cenario internacional e previsto em tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatario.
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Ao longo deste trabalho, ficou demonstrado que requerer das marcas de
posicdo uma distintividade intrinseca nada mais é do que limitar essa forma
de apresentacao, bem como de outras marcas nao tradicionais. Essa exigéncia,
portanto, ndo reflete a realidade peculiar delas.

E importante dizer que as precaucdes adotadas pelo INPI ndo sdo
despropositadas, especialmente considerando que a regulamentacao das marcas
de posicao foi introduzida apenas em 2021.

Porém, considerando que diversos pedidos de registros acabam sendo
indeferidos pela auséncia de regulamentacdo desse fenémeno, os pedidos
deveriam, ao menos, serem sobrestados para analise futura. Nesse cenario, o
titular garante o direito de precedéncia com o depésito, previsto no art. 129 da
LPI, preservando uma parte do seu interesse de registro.

Por outro lado, é possivel dizer que a regulamentacao do tema poderia gerar
um backlog na andlise administrativa dos pedidos de registro, aumentando o
procedimento e prazo.Todavia, a sua auséncia gera efeitos negativos fora da seara
administrativa: hoje, muitos indeferimentos acabam levando ao ajuizamento de
acoes anulatdrias, sobrecarregando cada vez mais o Judicidrio.

Em conclusao, a relutancia do INPI em aplicar o secondary meaning reflete
um atraso administrativo significativo em comparacdo com outros paises,
contraditério, inclusive, com precedentes recentes do proprio Judiciario brasileiro
e legislagdes internacionais a que o Brasil é signatario.

Com essa regulamentacéo, sera possivel tornar realidade os objetivos
constitucionais, de modo a proteger as marcas de posicao e, consequentemente,
as novas marcas que cada vez mais ganham espaco no mercado concorréncia.
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GRATUIDADE NO PROCESSO CIVIL:
LEGISLACAO, APLICACAO E REALIDADE
DO BENEFICIARIO

Cleverson Martins Nolacio de Oliveira’

Resumo: A gratuidade judicidria é um instrumento essencial para garantir o acesso a
justica, especialmente aos financeiramente hipossuficientes. Porém, o Cédigo de Processo
Civil ndo prevé requisitos objetivos para sua concessdo. Diante do impacto econémico
sobre o custo do processo e a possibilidade de haver abusos na concesséo da gratuidade
judicidria, questiona-se sobre a viabilidade da imposicao de critérios objetivos para
andlise da hipossuficiéncia financeira, sobre quem teria legitimidade para trazé-los e
sobre a forma como poderiam ser estabelecidos, sem que houvesse desprezo as reais
condic¢bes do litigante que alega necessitar da gratuidade de justica.

Palavras-chave: Acesso a justica. Gratuidade judiciaria. Hipossuficiéncia financeira.
Custo do processo.

ACCESS TO JUSTICE IN CIVIL PROCEDURE: LEGISLATION, APPLICATION, AND THE
REALITY OF BENEFICIARIES

Abstract: Judicial gratuity is a crucial mechanism for ensuring access to justice, especially
for those who are financially disadvantaged. However, the Code of Civil Procedure lacks
objective criteria for its allocation. Considering the economic implications of litigation
costs and the potential for misuse in granting judicial gratuity, it is essential to explore
the feasibility of establishing objective criteria to assess financial insufficiency. This
raises questions about who would have the authority to define these criteria and how
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they could be implemented without overlooking the actual conditions of litigants who
require free legal aid.

Keywords: Access to justice. Judicial gratuity. Financial insufficiency. Litigation costs.

INTRODUCAO

O acesso a justica é um dos alicerces fundamentais do Estado Democratico
de Direito, sendo imprescindivel para assegurar a protecao dos direitos e a
resolucdo de conflitos de maneira legitima e equitativa. No entanto, na realidade
brasileira, essa garantia enfrenta inUmeros obstaculos que comprometem sua
efetividade, sobretudo no que concerne a capacidade de parte significativa da
populacao de arcar com os custos associados ao processo judicial. Nesse contexto,
a gratuidade judiciaria desponta como um mecanismo de inclusao social e
juridica, viabilizando a participacao de individuos e grupos economicamente
vulneréveis no sistema de justica.

Entretanto, a concessao da gratuidade judicidria ndo estd isenta de
controvérsias. Além de sua importancia na promogao da igualdade de acesso ao
Judicidrio, surgem preocupagdes acerca do impacto econdmico para o Estado e
para o equilibrio do sistema judicial. A inexisténcia de critérios objetivos claros
para sua aplicacdo pode, supostamente, gerar decisdes discrepantes e fomentar
0 uso abusivo do instituto, potencialmente ampliando o nimero de litigios de
forma desnecessaria. Assim, a analise da gratuidade judiciaria ndo se limita ao
ambito juridico, mas envolve também dimensdes econdmicas, politicas e sociais.

Este artigo examina os fundamentos da gratuidade judicidria no direito
brasileiro, discutindo seu conceito, abrangéncia e perfil dos beneficiarios. Em
uma perspectiva critica, o texto aborda os desafios decorrentes da subjetividade
legislativa e jurisprudencial na afericdo da hipossuficiéncia financeira, além de
investigar os possiveis caminhos para aprimorar sua aplicagao.

A pesquisa também analisa as implicacdes da gratuidade judicidria para a
eficiéncia do sistema judicial, considerando tanto a necessidade de inclusao
guanto a sustentabilidade econémica e administrativa do Poder Judiciario. Ao
explorar o tema e investigar algumas premissas de seu tratamento académico e
jurisprudencial, desmistifica-se alguns aspectos relativos a legislacdo, a aplicagcao
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do instituto e a realidade de seus beneficidrios e, mais do que isso, busca-se
contribuir para a construcao de um entendimento equilibrado que alie a garantia
de direitos ao uso responsavel dos recursos publicos.

1. 0 ACESSO A JUSTICA E SUA EFETIVIDADE DE ACORDO COM A
REALIDADE DOS LITIGANTES

No Brasil, onde consagrou-se uma verdadeira cultura do litigio ou, nas palavras
de Kazuo Watanabe, “cultura da sentenca’; o processo tornou-se o instrumento
de resolucao de controvérsias mais utilizado?. Isso porque, dentre outros fatores,
ja na formacao dos profissionais do direito, ha grande enfoque no processo
judicial como principal método de resolucao dos conflitos, no qual uma sentenca
proferida por uma figura externa ao conflito - um magistrado ou um tribunal,
por exemplo - impde uma solugao imperativa, sem espago para adequagao da
controvérsia através da preponderancia da vontade das partes efetivamente
envolvidas (WATANABE, 2005, p. 684-690).

Entretanto, apesar do largo aproveitamento das acdes judiciais para
tentativa de solucao dos impasses que permeiam as rela¢des sociais, diversos
questionamentos podem ser realizados a respeito da concretizagao do acesso
ajustica. Ou seja, em razdo dos desafios, de naturezas diversas, enfrentados por
consideravel parcela da sociedade, o elevado nimero de processos nao se reflete
em um amplo acesso ao sistema judiciario pela populacao.

Dentre tais desafios, destaca-se o custo para se demandar em juizo, afinal, a
propositura de uma agao, normalmente, exige o pagamento das custas judiciais e,
dependendo do caso concreto, pode haver a necessidade de arcar com diversas
outras despesas processuais, como no caso de diligéncias a serem realizadas,
por exemplo, pelos oficiais de justica e peritos judiciais. Desse modo, pode-se
vislumbrar uma barreira de acesso que perpassa pela propria desigualdade
socioecondmica que estrutura a sociedade brasileira.

2 Essa constatagdo advém dos dados divulgados pelo proprio Poder Judicidrio, segundo o qual “quase
84 milhdes de processos em tramitagao, distribuidos por 91 tribunais (mais de 80% na Justi¢a Estadual),
passam nas maos de 18 mil juizes e 275 mil servidores brasileiros para serem solucionados. Um indice de
judicializagdo que ndo para de crescer e que chegou, em 2023, a 35 milhdes de novos casos, um aumento de
quase 9,5% em relagdo ao ano anterior”. Justica em nimeros 2024: Barroso destaca aumento de 9,5% em
novos processos. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/justica-em-numeros-2024-barroso-destaca-aumento-
de-95-em-novos-processos/ Acesso em 08 de nov.2024.
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Assim, diante de uma realidade social desigual, como definir o acesso a justica?
Qual acepcdo de justica pretende-se acessar? De acordo com Ruiz (2021), “a
locugao‘Acesso a Justica; no plano do direito, representa esse segundo sentido,
ou seja, a possibilidade de alcancar algo, que é justamente o valor Justica™.

Sem duvida, determinar o que se entende por justica ou por aquilo que é
justo sempre foi um dos grandes desafios de pensadores, fildsofos e juristas, em
todas as épocas da humanidade. Para enfrentar essa tarefa, pode-se recorrer
aos conceitos classicos desenhados por Aristoteles acerca da Justica e do
justo, presentes no Livro V, da Etica a Nicémaco, cujos contornos influenciam o
pensamento ocidental desde a Antiguidade.

Na concepcao aristotélica, a justica pode ser vista a partir de diferentes
perspectivas. Para o fildsofo, haveria a justica geral, na qual estdo compreendidas
todas as virtudes e a justica particular, que, por sua vez, se subdivide em justica
distributiva - revelada, por exemplo, na distribuicdo de honras, dinheiro ou outras
coisas que podem ser divididas — e em justica corretiva, identificada no exercicio
de uma funcao retificadora das transacdes entre particulares (ARISTOTELES,
1991, p.98 e 101).

Ao que parece, ambas as acepg¢des da justica particular trazidas por Aristoteles
podem auxiliar na construcao de um entendimento sobre 0 acesso a justica. Com
efeito, se aideia é buscar um instrumento que possa corrigir os defeitos e/ou vicios
existentes nas relagdes entre os particulares, a sentenca proferida em um processo
judicial trard em seu bojo comandos que farao valer a justica corretiva. Desse modo,
compreende-se que o0 acesso a justica significa garantir que todos possam buscar
a intervencao estatal para equacionar relagdes juridicas controvertidas.

Por outro lado, concomitantemente a tal correcao, é patente a necessidade
de aplicacdo simultanea daideia de justica distributiva, que, segundo Aristoteles,
consiste em atribuir a cada um o que é seu, de modo que a distribuicao ocorrera
de acordo com as pessoas e com as coisas envolvidas in concretu. Logo, se as
pessoas ndo sdo iguais, tampouco poderao receber coisas iguais.

Dessarte, a partir dessa premissa de justica distributiva, o acesso a justica
vai além de garantir apenas a busca por uma sentenca judicial que solucione
um conflito. De fato, para que o acesso a justica se concretize, tanto no campo
corretivo quanto no campo distributivo, é preciso que a solucao imperativa
atribua solucédo ao conflito sem deixar de conferira cada um o que é seu, devendo
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o Estado tratar de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais, na
medida de suas desigualdades.

Sob esse viés, considerando que o funcionamento do sistema judiciario gera
custos inerentes a sua atividade, nao ha prejuizo ao acesso a justica a previsao
legal que exija 0 pagamento de custas e despesas processuais aquele que
possui condi¢des financeiras de paga-las. No entanto, é também sob essa l6gica
que, para os desprovidos de condi¢des financeiras - e, portanto, desiguais em
relacdo aqueles que as possuem - deve ser reconhecido o direito a gratuidade
para ingressar em juizo, sob pena de se infirmar o seu direito de acesso a justica.

Nao ha como negar que o ingresso no sistema judicidrio para buscar a
salvaguarda de direitos esta fortemente ligado a realidade dos litigantes, mas
antes, sobretudo no periodo anterior ao surgimento do instituto da gratuidade
judiciaria, tal circunstancia costumava ser ignorada. Nessa toada, durante o
periodo dos Estados liberais burgueses, o direito de acdo era entendido apenas
como um direito formal de ajuizar uma acdo e somente estaria em juizo aquele
que pudesse arcar com as despesas do processo, sem qualquer preocupacdo
estatal com fatores de inacessibilidade, como a desigualdade socioeconémica
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2023).

Alids, Cappelletti e Garth (1988, p. 10) alertam exatamente para o fato de
que as diferencas entre os litigantes em potencial no acesso ao sistema e a
disponibilidade de recursos financeiros para suportar o litigio sao fatores que
nao podem ser negligenciadas nas ponderacdes sobre 0 assunto. Realmente, em
muitos casos, ao analisar os dispéndios necessarios para obter um provimento
jurisdicional, muitas pessoas acabam nao ingressando em juizo, ja que as
despesas comecam muito antes, a comecar pela prépria contratacao de um
profissional que Ihe dé assisténcia juridica.

Consequentemente, nos ordenamentos contemporaneos, o direito de acao
passou a sofrer novos questionamentos, uma vez que a fragilidade do exercicio
de acdo diante dos desafios sociais e econdmicos tornou-se cada vez mais
evidente, abrindo espaco para a consciéncia de que, sem a garantia de um real
acesso a justica, ndo é possivel concretizar os direitos tendentes a garantir uma
forma de sociedade mais justa em todos os aspectos (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2023).
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A partir de entdo, nas palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2023), “o
direito de acdo passou a ser pensado sob o slogan de“direito de acesso a justica’,
perdendo a caracteristica de instituto indiferente a realidade social”. Nessa visao,
ndo bastam apenas previsdes normativas que reconhecam formalmente o direito
de ingressar em juizo. E preciso ir além para criar e consolidar instrumentos que
possibilitem o acesso a justica de forma efetiva, como é o caso da concessao da
isencao do pagamento das custas e despesas processuais aos mais necessitados,
equilibrando tanto a relacao entre os litigantes, dentro do processo, quanto
entre os cidaddos em meio as desigualdades que estratificam suas relacées no
tecido social.

Assim, considerando sua imprescindibilidade para o exercicio da cidadania, o
direito de acesso a justica pode ser assentido sob o status de um direito humano,
fundamentado no “reconhecimento da dignidade humana do individuo, na
medida em que é o pressuposto basilar para a tutela de todos os demais direitos”
(RIBEIRO; MACHADO, 2018, p. 115).

Deveras, a ideia de acesso a justica parece ser indissociavel da ideia de
direitos humanos na construcao histérica dos Estados contemporaneos. A
Declaragao Americana dos Direitos e Deveres Homem de 1948, em seu artigo
XVIIl, nesse sentido, estabelece que “toda pessoa pode recorrer aos tribunais
para fazer respeitar os seus direitos”. Na mesma toada, o tratado da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, também de 1948, em seu artigo 8.2 dispde que
“todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicao ou pela lei”.

Ha quem entenda, inclusive, que no Brasil 0 acesso a justica deve ser tratado
sob o status de direito fundamental, porquanto a Constituicao Federal, em
seu artigo 59, XXXV, estabelece que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder
Judicidrio lesao ou ameaca a direito”. Da andlise do dispositivo constitucional,
pode-se extrair que o exercicio do direito de acao é o que garante 0 acesso a
justica, visto que é ele o instrumento que permite ao interessado apresentar
suas pretensOes em juizo e receber, sobre estas, um pronunciamento judicial
(GONGALVES, 2022, P. 67).

Outrossim, além de ser categorizado ora como componente dos direitos
humanos ora como direito fundamental, o acesso a justica também pode ser
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visto como “norma-principio, garantidora de direitos violados ou ameacgados”
(RUIZ, 2021). Nessa ldgica, Ruiz (2021) defende a necessidade de que o acesso a
justica seja considerado um principio, afinal, trata-se de um mandamento nuclear
e fundamental que informa todo o ordenamento juridico.

Por outro lado, ultrapassando a ideia de que néo é suficiente buscar uma
prestacao jurisdicional por si s6, Marinoni defende que o acesso a justica
pressupde 0 acesso a um processo justo, a uma justica imparcial, que permita
as partes participarem efetiva e adequadamente do processo jurisdicional, com
vistas a efetividade da tutela dos direitos (MARINONI, 1999, p. 28). Essa efetividade
perfeita, para Cappelletti e Garth (1988, p. 15), “poderia ser expressa como
completa “igualdade de armas” - a garantia de que a conclusao final depende
apenas dos méritos juridicos relativos das partes antagonicas”.

Existem, todavia, diversos obstaculos que prejudicam ainvocada paridade de
armas e, consequentemente, infirmam a garantia do acesso a justica, dando-se
destaque para o custo do processo, fator que pode privar ou inibir as pessoas
de exercerem o seu direito de acao. De fato, a utilizacao do processo judicial
pode trazer aos envolvidos consequéncias de ordem patrimonial, que védo
desde a contratagao de um advogado, o pagamento das custas iniciais para o
processamento da acdo e, ainda, a possibilidade de condenac¢ao ao pagamento
de honorarios de sucumbéncia em favor do patrono da parte contraria.

Em razao dos mais variados desafios enfrentados pelas pessoas que
pretendem ingressar em juizo, Cappelletti e Garth (1988, p. 15) desenvolveram a
teoria em que apontam solugdes para garantir a efetividade do acesso a justica.
Dentre as trés ondas de acesso a justica trazidas pelos autores — assisténcia
judicidria gratuita, protecdo dos interesses metaindividuais e o enfoque de acesso
a justica como método de solucao efetiva dos conflitos - dar-se-a destaque a
primeira onda. Segundo esta, deve-se proporcionar servicos juridicos para os
socialmente vulneraveis, haja vista que o auxilio de um advogado é essencial para
compreender a complexidade das leis, de tal sorte que “a assisténcia judiciaria
aqueles que ndo a podem custear sdo, por isso mesmo, vitais” (Cappelletti; Garth,
1988, p. 15).

Baseando-se na ideia de que devem ser disponibilizadas as assisténcias
juridica e judiciaria aos mais pobres, é possivel entender que a primeira onda de
acesso a justica também engloba, ainda que tacita ou implicitamente, o direito
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a dispensa do pagamento das custas judiciais e das despesas com o processo
- obviamente para os considerados financeiramente hipossuficientes. Deveras,
ndo haveria qualquer sentido na oferta, pelo Estado, de assisténcia juridica
gratuita a pessoa tida como hipossuficiente, mas, em contraposicdo, impor-lhe
a responsabilidade de arcar com os custos do processo. Afinal, isso significaria
um esvaziamento do seu direito de acesso a justica.

Por outro lado, ndo ha como ignorar o fato de que o processo é oneroso
e traz despesas aos cofres publicos que sdo indiretamente suportadas pela
sociedade, sobretudo quando sao deferidos os beneficios da gratuidade
judicidria. Portanto, ha de se concordar que o uso abusivo do instituto precisa
serinibido, considerando que as concessdes indevidas, ou seja, para quem delas
ndo necessita e nao tem direito, acarretam prejuizos para aqueles que, de fato,
fazem jus ao beneficio. Afinal, os recursos orcamentarios, humanos e estruturais,
inclusive do Poder Judicidrio, sao limitados e esgotaveis (OLIVEIRA, 2019, p. 323).

Desse modo, o julgador precisa ter cautela na analise dos pedidos de tal
benesse, muito embora a legislacdo processual brasileira seja omissa em
relacdo ao estabelecimento de critérios objetivos para sua concessdo, conforme
veremos adiante.

2.0 CUSTO DO PROCESSO E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Em razao de seu uso supostamente excessivo e do consequente aumento do
nudmero de processos, bem como de todo o custo envolvido para a entrega da
prestacao jurisdicional, a gratuidade judiciaria é um tema que gera discussoes
nas mais variadas esferas, sejam elas politica, econdmica, juridica ou social.
Isso porque o funcionamento do Poder Judiciario depende de elevado aporte
orcamentario por parte do Estado, a fim de custear ndo somente a forca
humana de trabalho, como também as dependéncias dos féruns, a aquisicao de
equipamentos eletronicos e sistemas informatizados, entre outros.

Nesse contexto, acrescenta-se, ainda, que um relatério do Tesouro Nacional
revelou que o custo do Judiciario brasileiro, no ano de 2022, foi de R$116 bilhées.
Contudo, apesar da soma aparentemente exorbitante, o atual Presidente do
Conselho Nacional de Justica, Ministro Luis Roberto Barroso, ressalta que o que
deveria ser questionado é o quanto vale o Poder Judiciario ao Brasil. Afinal,
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além de possuir a missao de solucionar os conflitos de maneira imparcial e sem
ingeréncia politica, trata-se do sistema judicidrio mais produtivo do mundo e
que julga mais de 30 milhdes de processos por ano, arrecadando, ainda, cerca
de 70% (setenta por cento) do que despende (BARROSO, 2024).

O crescimento do numero de processos, contudo, pode provocar
guestionamentos acerca da possibilidade de que o aumento dos casos levados
ao Judiciario também possa ser uma consequéncia da concessao massiva
da gratuidade judiciaria, sobretudo aos litigantes que eventualmente nao
fizessem jus a tal benesse. Contextualizando, o ultimo relatério do CNJ (Justica
em Numeros), revelou que mais de 34 milhdes de processos foram julgados
no ano de 20233, de modo que ha plausibilidade em indagar se é o beneficio
da gratuidade da justica o que colabora, diretamente ou indiretamente, com o
avolumamento de processos.

Para auxiliar na compreensao dessa problemética, o emprego da andlise
econdmica do Direito, cuja principal caracteristica consiste no ato de“concentrar
0 exame das normas juridicas exclusivamente nas suas consequéncias” (FUX;
BODART, 2020, p. 2), mostra-se valioso. Assim, a luz da analise econémica do
Direito, deve-se perquirir quais sao os efeitos causados pela norma juridica que
possibilita o ingresso em juizo pelos mais pobres, com a isencao do pagamento
das custas e despesas processuais.

Portanto, questiona-se: as disposicdes constitucionais e legais que permitem
a gratuidade judicidria tém como principal consequéncia a efetividade do acesso
a justica aos mais necessitados? Ou seria 0 aumento do dispéndio estatal para
suportar a prestacao do servico judicial, em razdo do acimulo de processos,
decorrente de uma suposta facilidade que o litigante tem de acessar o Poder
Judiciario?

Ofato é que os individuos agem conforme os incentivos ou desincentivos que
a prépria normajuridica provoca, visto que“a regulagao de condutas pelo direito
é marcadamente alicercada na previsao de regras indutoras de comportamento,
por meio da utilizacdo de estimulos e sancdes” (MULLER, 2017). Apoiado nessa
premissa, 0 exame das normas que garantem a gratuidade judicidria pode levar

3 Justica em nimeros 2024: Barroso destaca aumento de 9,5% em novos processos. 28 de maio de 2024.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/justica-em-numeros-2024-barroso-destaca-aumento-de-95-em-novos-
processos/#:~:text=A0%20apontar%200%20aumento%20do,%3 A%20houve%20aumento%20de%207%25.
Acesso em 02 de nov.2024.
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ao resultado interpretativo de que o Estado estd incentivando a propositura de
acodes, afinal, a parte beneficiada ndo arcard com nenhuma despesa processual.

Nesse sentido, preocupando-se com o excesso de ajuizamento de acdes
infundadas, Marcellino Junior (2014, p. 45) explica que:

A gratuidade processual, em muitos casos, pode se tornar um
estimulo ao interessado em propor uma demanda judicial. Como
nao ird sucumbir na acdo com o pagamento de custas e honorérios
advocaticios, o proponente pode demandar em juizo mesmo quando
suas chances sao minimas de alcangar sucesso em sua pretensao inicial.

Sem duvidas, a propositura exagerada de acbes ndo traz beneficios a
sociedade, uma vez que tal comportamento pode tornar o Poder Judiciario
ainda mais moroso, ante o acimulo de processos, colocando em risco a razodavel
duragao das acoes e a efetividade do provimento jurisdicional. Essa realidade
pode ser facilmente retratada com a figura dos grandes litigantes que, na verdade,
ndo propdem agdes judiciais, mas fazem com que estas sejam ajuizadas contra
si. Para ilustrar, de acordo com os dados estatisticos do Conselho Nacional
de Justica, o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS é o maior litigante no
polo passivo, cujas demandas ultrapassam a marca de 04 (quatro) milhdes de
processos, seguido imediatamente pela Caixa Econdmica Federal, com mais de
02 (dois) milhées de casos pendentes.

A analise econdmica do Direito, entretanto, também permite compreender o
excesso de litigancia, levando em consideragao os estimulos econdmicos existentes
para ingressar em juizo, mormente quando isso ndo seja custoso ao litigante
(BECKER; ROSA, 2016, p. 2). Nesse ponto, ha quem entenda que o abuso do direito
de litigar em juizo também decorre da forma como as custas judiciais séo cobradas,
haja vista que em alguns Tribunais do pais os valores chegam a ser modicos se
comparados com o custo efetivo de um processo judicial (BECKER, 2016, p. 2).

Quanto a cobranca das custas judiciais pelos Tribunais de Justica no pais, o
documento denominado “Diagnostico das Custas Processuais Praticadas nos
Tribunais’, referente ao ano de 2023 e disponibilizado pelo CNJ (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2023), revela que na Justica Federal, por exemplo, as
custas iniciais sdo fixadas e uniformizadas para todos os 6rgaos, garantindo-se
um minimo de R$5,32 (cinco reais e trinta e dois centavos) e um maximo de
R$957,69 (novecentos e cinquenta e sete reais e sessenta e nove centavos).
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Em relacdo aos Tribunais estaduais, ndo ha uniformidade e as politicas de
cobrancadas custas sdo extremamente dispares, em alguns casos. Exemplificando,
o valor das custas iniciais e das taxas judiciarias minimas do Tribunal de Justica
de Séo Paulo é de R$159,84, enquanto no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
o valor minimo é de R$795,43 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2023).

Diante de tal cendrio, Becker e Rosa apresentam uma interessante proposta,
no sentido de que deveria haver um escalonamento na cobranca das custas
judiciais para os litigantes habituais, para incentivar a realizacdo de acordos
(2016, p. 3). Consequentemente, tais figuras seriam estimuladas a analisar com
cautela todos os recursos que seriam dispendidos em uma eventual demanda,
principalmente o desembolso com as custas judiciais.

Por outro lado, sem afastar a constatacao da existéncia do estimulo ao ingresso
em juizo, depreende-se também, e de modo positivo, que a possibilidade da
gratuidade judicidria mostra um Estado mais preocupado com a realidade das
pessoas, pois nem todos possuem recursos suficientes para custear demandas
judiciais. A discussao se prolonga, no entanto, no fato de nao existirem critérios
objetivos na norma para a concessdo desse beneficio e de pairar no ar a
possibilidade de que seja deferido a quem, de fato, tem condicbes de arcar com
as despesas do processo.

Assim, nos préximos itens, analisando aspectos juridicos e trazendo
guestionamentos importantes, apresentar-se-a o atual regramento da gratuidade
judicidria na lei processual civil brasileira, sem olvidar dos critérios usualmente
utilizados pelo Poder Judicidrio para sua concessao.

3.GRATUIDADE JUDICIARIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO:
CONCEITO, OBJETO E DISTINGAO ENTRE ASSISTENCIA JURIDICA E
ASSISTENCIA JUDICIARIA

A gratuidade da justica, em um primeiro momento, teve previsao no Cédigo
de Processo Civil de 1939, depois foi regulamentada pela Lei n° 1.060/1950 que,
por forca do artigo 1.072, lll, do atual Cédigo de Processo Civil, teve seus artigos
20,30,40,60,7°,11,12 e 17 revogados. De tal sorte, a matéria passou a ser tratada
integralmente pela lei processual civil de 2015 e o legislador, como se percebe,
ndo optou pela revogacao total da Lei n° 1.060/1950. Contudo, outros dispositivos
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foram revogados tacitamente em razao de o Codigo de Processo Civil de 2015
ter tratado inteiramente da matéria, como é o caso do artigo 5°, caput, da Lei
1.060/1950, flagrantemente incompativel com o artigo 99, & 2°, do CPC/2015
(MARCACINI, 2016, p. 187).

O beneficio da justica gratuita “consiste na dispensa do adiantamento das
despesas processuais (em sentido amplo)” e tem por escopo “evitar que a falta
de recursos financeiros constitua um Obice intransponivel ao acesso a justica”
(DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2016, p. 21). Nessa l6gica, o artigo 98 do Cédigo de
Processo Civil dispde que o beneficio podera ser concedido a pessoa natural ou
juridica, brasileira ou estrangeira, que ndo tenha recursos suficientes para pagar
as custas e despesas processuais, bem como os honorarios advocaticios.

A partir dessa definicdo, ja é possivel verificar que a gratuidade judiciaria
nao se confunde com assisténcia juridica integral e assisténcia judicidria. Com
efeito, a assisténcia juridica integral e gratuita, prevista no artigo 5°, LXXIV,
da Constituicao Federal, refere-se nao apenas a possibilidade de o individuo
ser assistido em juizo, mas também de receber orientacdo e fornecimento de
informagdes necessarias a sua regularizacao juridica (TARTUCE; DELLORE, 2014,
p. 305). Por outro lado, a assisténcia judicidria consiste no patrocinio gratuito
de uma demanda judicial, que pode ser realizado pela Defensoria Publica ou
por advogado conveniado pelo Estado, e é direcionada aos mais necessitados
(LOPES; GOUVEA; et al., 2018, p. 261).

Em outra perspectiva, considerando que as custas judiciais possuem natureza
de tributo (taxa), poder-se-ia imaginar que a concessao da gratuidade judiciaria
configuraria renudncia de receita fiscal, o que tornaria valido o questionamento
sobre a aplicabilidade da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/2000),
sobretudo nos casos em que houvesse deferimentos indevidos da benesse.

Seguindo essa légica, Becker e Rosa (2016, p. 7) ponderam que “a causa mais
importante de renincia de receita tributdria das custas judiciais consiste na
ndo averiguacdo da capacidade econémica daquele que pleiteia a assisténcia
judicidria gratuita, ou a gratuidade judiciaria” Nesse contexto, para os autores, a
renuncia de receita caracteriza verdadeira isencao, que consiste“na dispensa legal
do pagamento de determinado tributo ou obrigacao fiscal para determinados
fatos, circunstancias ou pessoas abrangidas pela norma isentiva, fazendo com
gue a obrigacdo fiscal ndo se materialize” (ABRAHAM, 2020, p.176).

92 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.42, n.1, p.1-174, mai./out.2025



Cleverson Martins Nolacio de Oliveira

Contudo, indaga-se: esta correta a premissa adotada - qual seja a de que o
beneficio da justica gratuita, ao ser concedido, importa em isencdo tributéria
nos termos da lei?

Em sentido oposto, Didier Junior e Oliveira (2016, p. 29) sustentam que a
concessdo da gratuidade judicidria ndo configura isencao tributaria, tendo em
vista que a lei processual ndo dispensa o beneficidrio do pagamento, mas, sim, do
seu adiantamento. Defendem, ainda, que lei federal nao poderia impor isencao
de taxa estadual, sob pena de violacdo do artigo 151, lll, da Constituicdo Federal,
razao pela qual sé é possivel a compreensao de que tal beneficio dispensa tao
somente do adiantamento das custas judiciais e, ainda, de maneira proviséria
(DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2016, p. 29).

Abrindo parénteses na rigidez cientifica, é curioso pensar que, inicialmente,
o0 autor do presente artigo possuia o entendimento de que todos os elementos
da definicdo de isencao tributéria encaixavam-se com perfeicdo a gratuidade
judicidria, acreditando que haveria dispensa definitiva do pagamento.

Entrementes, refletindo melhor sobre a tematica, acolhe-se agora o
entendimento esposado por Didier Junior e Oliveira (2016, p. 29), uma vez que, de
fato, o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 98, § 2°, dispde que “a concessao
de gratuidade nao afasta a responsabilidade do beneficiario pelas despesas
processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia”.
Ou seja, se as custas judiciais, em tese, devem ser arcadas pelo vencido ou por
aquele que deu causa a demanda - ainda que seja beneficiario da justica gratuita
- ndo se trata, evidentemente, de hipotese de isencao.

Ademais, outra disposicao do Cédigo de Processo Civil corrobora o fato de
que ndo ha dispensa definitiva do pagamento das custas processuais. O artigo
98, § 3°, do diploma prevé que, havendo alteracdo da situagao patrimonial do
beneficidrio que venha a lhe conferir suficiéncia de recursos, as verbas poderao
ser cobradas, desde que observado o prazo de prescricao quinquenal, a ser
contado do transito em julgado da decisao que o condenou ao pagamento das
verbas de sucumbéncia.

Questiona-se também se a concessdo indevida da gratuidade poderia
ensejar na responsabilidade do julgador que a defere sem analisar as condi¢oes
financeiras da parte que solicita o beneficio. Essa indagacéo se justifica pelo
fato de que as custas judiciais, enquanto tributos, sdo indisponiveis e integram
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o patrimoénio publico, podendo ser aplicado aquilo que dispde o artigo 10, Il e
X, da Lei n° 8.429/1992, in verbis:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erdrio qualquer acdo ou omissao dolosa, que enseje,
efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente:

()

- permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

()

X-agirilicitamente na arrecadacao de tributo ou de renda, bem como
no que diz respeito a conservagao do patrimoénio publico;

Da andlise do dispositivo acima transcrito, observando-se, ainda, o atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal, firmado no julgamento do Tema
1.199, até seria plausivel sustentar que a concessao indevida do beneficio da justica
gratuita configuraria ato de improbidade, desde que houvesse comprovacao do
elemento subjetivo do dolo na conduta do juiz que defere a gratuidade.

Contudo, com base na ideia de que a concessao da justica gratuita nao
importa isencdo tributaria, entende-se que o debate sobre a caracterizacao de
improbidade administrativa acaba se arrefecendo, em certa medida, pois, ainda
que o deferimento fosse indevido, o juiz ndo estaria praticando renuncia de
receita tributaria, visto que o beneficio nao é rendncia.

Além do mais, outra discussao trazida pelo regramento do atual Cédigo de
Processo Civil diz respeito ao objeto e a abrangéncia da gratuidade judiciaria,
considerando que o artigo 98, § 1°, do CPC, lista uma série de situagdes que
estariam contempladas com o beneficio, como as taxas ou custas judiciais, selos
postais, despesas com exame de DNA, emolumentos devidos aos notérios e
registradores, entre outros.

De acordo com Didier Junior e Oliveira (2016, p. 21), o dispositivo legal ora
mencionado trata de despesas processuais em sentido amplo, sendo que o
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entendimento mais consentaneo com a ideia de assisténcia juridica integral
prevista na Constituicao Federal é afirmar que estamos diante de um rol
exemplificativo. Com isso, permitir-se-a que a parte carente de recursos conte
com os meios legais de transpor o 6nus do custo do processo, garantindo-se,
portanto, a plenitude do livre acesso a justica.

3.1. 0 perfil do beneficiario da gratuidade judiciaria e os critérios para afericao da
hipossuficiéncia financeira

O artigo 98, caput, do CPC, estabelece que tanto a pessoa natural - brasileira
ou estrangeira — quanto a pessoa juridica, com insuficiéncia de recursos para
pagar as custas, despesas processuais e honorarios advocaticios, poderao ser
beneficiarias da justica gratuita. Apesar da aparente simplicidade do comando
legal, ha algumas controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia acerca da sua
aplicabilidade, em razdo da omissao legislativa quanto a objetividade dos
requisitos para concessdo da gratuidade judiciaria.

Nesse aspecto, para Tartuce (2014, p. 305), o legislador fez uma boa escolha
normativa ao estabelecer essa carga de subjetividade para a concessao da
justica gratuita, certamente porque a tarefa de averiguar a insuficiéncia exige do
magistrado o conhecimento da realidade da parte para que, assim, tenha mais
seguranca em decidir se é devido ou nao o beneficio. Por outro lado, Dellore
(2014, p. 305) sustenta que, ndo obstante a existéncia de uma certa margem para
gue o juiz decida no caso concreto, a lei processual deveria trazer em seu bojo
algum critério objetivo minimo, para evitar as disparidades que sdo encontradas
no dia a dia da pratica juridica.

Ressalte-se que o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 99, § 3°, confere
presuncdo de veracidade, mesmo que relativa, a declaragao de insuficiéncia
deduzida exclusivamente por pessoa natural. Assim, tratando-se de pessoa natural
que afirme néo ter condi¢des de arcar com as custas e despesas do processo,
em tese, o beneficio deve ser concedido. Todavia, a propria Lei Processual Civil
permite que o juiz, ao identificar a possibilidade de nao estarem presentes os
requisitos para concessao, antes de indeferir o pedido, dé oportunidade para a
parte solicitante comprovar que faz jus ao beneficio.

Como se percebe, a condigao decretéria para obter a justica gratuita estd na
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identificacao da insuficiéncia de recursos de quem a requer. No entanto, trata-se
este de um mister deveras complexo, principalmente nos casos em que a pessoa
até possui patrimoénio, mas nao tem condigdes de arcar com o custo do processo.

Nesse contexto, é preciso diferenciar a hipossuficiéncia econémica, que se
configura pela inexisténcia de patrimoénio, da hipossuficiéncia financeira, que
decorre da auséncia temporaria de recursos para custear o processo (LOPES;
GOUVEA; et al., 2018, p. 262). Em relacdo a gratuidade judiciéria, todavia, caso o
juiz questione o preenchimento dos requisitos, o requerente devera comprovar
sua hipossuficiéncia financeira, demonstrando que nao dispde de recursos
suficientes para arcar com as custas e despesas do processo.

O Tribunal de Justica do Minas Gerais, ao apreciar o Agravo de Instrumento
n° 10000190454157001, sob a relatoria do Desembargador Renato Dresch,
analisou a situacao de um espdlio que ajuizou acdo anulatéria de débito fiscal,
porém, teve negado o beneficio da justica gratuita, sob o fundamento de que o
requisito da insuficiéncia de recursos nao estava comprovado.

No caso em apreco, apurou-se que 0 monte mor era composto por bens
moveis e imdveis, atingindo o valor total de R$254.500,00 (duzentos e cinquenta
e quatro mil reais), mas também possuia passivos, referentes a divida ativa, no
montante de R$854.295,04 (oitocentos e cinquenta e quatro mil duzentos e
noventa e cinco reais e quatro centavos).

Ocorre que, no corpo do seu voto, o Relator consignou que o que define o
direito ao beneficio da gratuidade judicidria“nao é a condicao patrimonial, mas
a liquidez”, visto que o simples fato de o espdlio possuir bens nao significa, por
si s6, que o patrimonio tenha liquidez suficiente para o pagamento das custas e
despesas processuais. Destacou, ainda, que ndo ha razoabilidade em interpretar
a garantia constitucional do acesso a justica de forma restritiva e, com base nisso,
indeferir a gratuidade judicidria respaldando-se em meras suposicoes.

Nesse ponto, andou muito bem o julgador, que adotou claramente os
ensinamentos de Dinamarco (2002, p. 676-677), nos seguintes termos:

Aquele que tem bens, mas nao dispde de liquidez, é também
merecedor dos beneficios da assisténcia judiciaria; a Constituicao
Federal apdia esse entendimento, ao falar em insuficiéncia de
recursos (art. 52, inc. LXXIV), sendo sabido que recursos significa
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dinheiro. Mas nao tem direito a gratuidade aquele que dispde de
recursos financeiros (rendimentos, poupanca) ainda quando seu
patriménio ativo seja muito inferior ao valor das obrigacdes pelas
quais responde (insolvéncia, desequilibrio econémico) - do contrario,
toda faléncia seria gratuita para o empresario sujeito a ela, pois o
desequilibrio econdmico é requisito para que progrida. Melhor é falar
em insuficiéncia financeira, no trato desse requisito da assisténcia
judiciaria.

Observa-se também que, para além das pessoas naturais e juridicas, o julgado
doTribunal de Justica de Minas Gerais ora analisado representa o entendimento
jurisprudencial dominante que reconhece que os entes despersonalizados
podem ser beneficidrios da gratuidade judicidria, como é o caso do espdlio. De
acordo com Gomes (2019, p. 146), tais entes nao sdo elevados a categoria de
pessoas pela ordem juridica, mas, apesar de nao terem personalidade, podem
agir por outros processos técnicos, como, por exemplo, atuarem como autores
ou réus em agoes judiciais.

Todavia, embora seja razoavel o entendimento que reconhece a possibilidade
de concessdo da justica gratuita aos entes despersonalizados, hd de se preocupar
com a seguinte questdo: os entes sem personalidade devem comprovar
previamente que ndo possuem condicdes de arcar com o custo do processo
ou sua declaracdo de insuficiéncia de recursos também tem presuncao de
veracidade? Muito embora o Cédigo de Processo Civil seja omisso em relagao a
essa tematica, ja que tais figuras ndo sdo elevadas ao patamar de pessoas, ndo
caberia aplicacdao analdgica ou interpretacao extensiva do artigo 99, § 3°, do
CPC, de modo que a presuncao de veracidade ali constante beneficia apenas
as pessoas naturais.

A propdsito, em se tratando de gratuidade judiciaria a pessoa juridica, com
ou sem fins lucrativos, a Simula 481 do Superior Tribunal de Justica estabelece
que a sua concessdao depende de comprovagao prévia da impossibilidade
de arcar com 0s encargos processuais. De fato, outro entendimento violaria
diretamente o Diploma Processual Civil, uma vez que a presuncao de veracidade
de hipossuficiéncia financeira dirige-se apenas as pessoas naturais. Alids,
mesmo estas, na maioria dos casos, sao provocadas pelo julgador a apresentar
documentos comprobatdérios de sua insuficiéncia financeira.

Encampando o entendimento firmado no verbete da Corte Superior, o
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Tribunal de Justica do Ceard, ao julgar o Agravo de Instrumento n° 0634682-
21.2022.8.06.0000, negou o deferimento da justica gratuita a um determinado
condominio, em uma ag¢ao de execucao de titulo extrajudicial. No caso em
comento, o ente condominial alegava nao ter condi¢cdes de arcar com as custas
e despesas do processo, uma vez que tinha, em média, uma receita mensal de
R$26.000,00 (vinte e seis mil reais) e despesa mensal de R$30.000,00 (trinta
mil reais). Apds analisar os documentos juntados, sobretudo os balancetes
financeiros, o Relator assinalou que, apesar de as despesas sobressairem as
receitas mensais, o condominio continuava com quantia significativa em caixa,
no caso, R$27.836,18 (vinte e sete mil, oitocentos e trinta e seis reais e dezoito
centavos) no més de fevereiro/2022 e R$18.518,08 (dezoito mil, quinhentos e
dezoito reais e oito centavos) no més de margo/2022. Assim, concluiram, o Relator
e os demais julgadores da Camara, que o déficit financeiro era perfeitamente
administravel e que poderia até ser equalizado com eventuais contribuicoes
extraordindrias a serem cobradas dos condéminos.

Veja que, nesse caso, o Tribunal de Justica do Ceard parece ter julgado
corretamente, sem que houvesse violacao do direito ao acesso a justica em
prejuizo do condominio litigante, visto que todas as provas apresentadas foram
devidamente valoradas e levaram os julgadores a conclusao de que nao havia
insuficiéncia financeira a justificar a dispensa do adiantamento do pagamento
das custas. Ademais, a anélise aprofundada do conjunto probatério conforma-
se com o modelo adotado pelo atual Cédigo de Processo Civil, que, no lugar
de estabelecer critérios objetivos, optou por utilizar um conceito juridico
indeterminado, mantendo vaga ou imprecisa a expressao “com insuficiéncia
de recursos”, para dar ao magistrado o 6nus de analisar, de acordo com as
circunstancias do caso concreto, a existéncia do direito a gratuidade judiciaria.

Seguindo na andlise do perfil do beneficiario da justica gratuita, outra questao
que merece reflexao é relativa a concessao da gratuidade a parte que seja menor
incapaz e que, portanto, esteja sob o poder familiar dos pais. A relevancia dessa
problematica esta no critério a ser utilizado para apurar a insuficiéncia financeira:
deve-se levarem conta a situacao financeira do menor ou dos seus representantes
legais? Poder-se-ia afirmar que o pagamento das custas e despesas processuais
da acdo movida pelo menor é uma obrigacao dos pais que decorre do exercicio
do poder familiar?

Esse questionamento tem a sua devida pertinéncia, tendo em vista que, na
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maioria dos casos, a pessoa menor de idade nao costuma auferir renda prépria e
depende economicamente dos seus representantes legais de maneira exclusiva.
Nessa toada, se for levado em consideracdo apenas as condi¢oes financeiras do
menor, nao ha exagero em afirmar que em quase todos os casos a gratuidade sera
deferida, mesmo que os pais do infante tenham liquidez patrimonial suficiente
para arcar com os custos do processo.

No entanto, tem prevalecido na jurisprudéncia a ideia de que a analise
do preenchimento do requisito relativo a insuficiéncia financeira deve recair
exclusivamente sobre a pessoa do menor, ndo s6 em razao do principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, mas, principalmente, pelo argumento de
que o beneficio da gratuidade possui carater personalissimo.

Assim, somente poderia ser exigida a hipossuficiéncia da prépria parte,
pois, conforme entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n° 2.055.363/MG, in verbis:

O direito ao beneficio da gratuidade de justica possui natureza
individual e personalissima, ndo podendo ser automaticamente
estendido a quem nao preencha os pressupostos legais para a sua
concessao e, por idéntica razao, nao se pode exigir que os pressupostos
legais que autorizam a concesséao do beneficio sejam preenchidos por
pessoa distinta da parte, como o seu representante legal.

A posicao do Superior Tribunal de Justica parece se dar no sentido de
assegurar protecao aos menores cuja incapacidade é notéria e, também, de
garantir a efetividade do amplo acesso a justica. Afinal, com tal entendimento,
dificilmente tais pessoas terao a justica gratuita indeferida, salvo nas hipoteses
em que houver comprovacao de que o menor possui rendimento proprio e
incompativel com o beneficio.

Todavia, deferir a gratuidade ao menor que depende economicamente dos
seus representantes legais, sem analisar a condicao financeira destes, podera
provocar ndo sé injustica em relagdo aos menores e respectivos representantes
que de fato fazem jus a benesse, mas, principalmente, abuso na utilizacao do
instituto, sobretudo nos casos em que os pais forem abastados.

Provavelmente, a solucdo para evitar esse cenario seria a proposicao de uma
alteracao legislativa, de modo a incluir na Lei Processual a previsao de que a
analise do direito a gratuidade do menor incapaz levara em conta tanto a sua
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condicao financeira quanto a de seus pais. Por conseguinte, uma vez apurado que
0 pagamento das custas e despesas do processo nao prejudicard a subsisténcia
da parte, ndo sendo também o caso de insuficiéncia de recursos dos genitores
ou representantes legais, a obrigacdo de pagar as custas e despesas do processo
poderia ser imposta com fundamento no poder familiar.

Relativamente aos pedidos de gratuidade judiciaria, por mais numerosos
gue sejam, costuma-se afirmar, principalmente no ambiente pratico, que ha
abusividade daqueles que a requerem, como se a presuncdo de ma-fé fosse
a regra. Nesse aspecto, Tartuce (2014, p. 305) alerta sobre a necessidade de
estudos consistentes para apurar, por exemplo, quantas pessoas pleiteiam a
justica gratuita e/ou quanto das concessoes sao devidas ou indevidas. Fora da
comprovacao estatistica e factual, manifestacdes baseadas apenas na experiéncia
pessoal de juristas, advogados ou juizes deixam o campo cientifico para esbarrar
no senso comum, campo no qual o embate entre as alegacdes favoraveis ou
contrérias é vencido nao por argumentos sélidos, mas por aqueles que melhor
afagam os posicionamentos pessoais prévios.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica realizou um estudo denominado
“O Perfil dos Jurisdicionados na Gratuidade de Justica e da Isencdo de Custas
Processuais’, referente ao ano de 2022, por meio do qual procedeu-se a entrevista
de 2.370 (dois mil trezentos e setenta) cidaddos, com o objetivo de apurar qual
é o perfil das pessoas que pedem a gratuidade da justica e qual a frequéncia em
que tais pedidos sao deferidos ou deferidos.

De acordo com o referido relatério, o primeiro ponto que chama atencéo é
a constatacdo de que 58,7% das pessoas que foram entrevistadas e obtiveram
o deferimento da gratuidade sdo pretas, dados que corroboram a pesquisa
do IBGE que aponta que os(as) brancos(as) possuem, em média, melhores
condicdes financeiras. Os estudos também revelaram que as pessoas que mais
se beneficiaram com a gratuidade, seja pelo seu deferimento ou pela inexisténcia
de custas no processo, correspondem a 72,4% daqueles com renda inferior a
R$1.100,00 e 71,3% dos que possuem renda entre R$1.100,00 e R$3.300,00.

Por outro lado, ndo houve cobranca de custas para 54,2% das pessoas com
renda média entre R$ 5.500 e R$ 11.000 e para 35,3% dos respondentes que
possuem renda acima de R$11.000. Ademais, daqueles que recebiam acima
de R$11.000,00, apenas 19,5% pediram e conseguiram a gratuidade judiciaria.
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Portanto, a andlise dos dados apresentados pelo Conselho Nacional de
Justica, parece apontar que é precipitado afirmar que ha abusividade na
maioria dos pedidos de gratuidade, tendo em vista que a maior parte das
concessoes beneficiou quem realmente precisava, sobretudo as pessoas que
possuem renda de até R$3.300,00. Ja em relacdo aos outros casos nos quais,
aparentemente, a renda parecia ser incompativel com o pedido de gratuidade,
ha de se considerar que as porcentagens de deferimento sdo significativamente
menores comparando com 0s casos em que nao ha dividas sobre a necessidade
do beneficio.

Sendo assim, ha fortes indicios de que o beneficio da gratuidade judiciaria
esta sendo deferido, em ampla maioria dos casos, a quem realmente necessita.
Vale lembrar que o Cédigo de Processo Civil da liberdade ao julgador para
investigar a real condicdo do potencial beneficidrio, determinando a juntada
de documentos que possam demonstrar sua insuficiéncia de recursos para o
pagamento das custas e despesas processuais. Ou seja, ainda que ndo existam
critérios objetivos para a concessao, ndo ha que se falar em impossibilidade da
analise, pelos julgadores, da necessidade ou nao do beneficio por aqueles que
o requerem.

De outro lado, nao se ignora o fato de que um modelo aberto para analise
do direito a gratuidade, de acordo com cada caso, pode gerar inseguranca e
disparidades na utilizagcdo do instituto. Em razéo disso, esta afetado junto ao
Superior Tribunal de Justica o Tema 1178, sob o rito dos recursos especiais
repetitivos, no qual referido tribunal decidird se é possivel que o magistrado, ao
analisar a suposta existéncia do direito a gratuidade de justica de pessoa natural,
estabeleca critério objetivo para aferir a hipossuficiéncia e, apenas com base nele,
decidir sobre a concessdo do beneficio. E, ainda, caso seja legal a utilizacdo de
tais critérios, qual seria o melhor parametro a ser utilizado.

Por fim, como se percebe, a principal controvérsia académica e jurisprudencial
gue giraem torno da gratuidade judiciaria refere-se a possibilidade de imposicao
de critérios objetivos para a comprovacdo da hipossuficiéncia financeira. Nessa
toada, caso prevaleca o entendimento que afaste a subjetividade contida no
artigo 98, caput, do CPC, ter-se-a outro dilema a ser resolvido: cabe ao Poder
Judicidrio estabelecer, de maneira objetiva, quais sdo os pressupostos ou trata-se
de matéria reservada ao Poder Legislativo?
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Diante da costumeira morosidade do Congresso Nacional, acredita-se que,
muito em breve, com o julgamento do Tema 1178 pelo STJ, teremos a imposicdo
de critérios objetivos para concessao da gratuidade de justica, tendo em vista
os diversos estudos existentes que apontam para um crescimento desenfreado
do numero de processos, 0 que onera a prestacao jurisdicional. Isso sem contar
0s mecanismos que vém sendo utilizados pelo Poder Judiciario para conter os
casos de litigancia abusiva, conforme pode-se inferir da Recomendacao n° 159,
editada pelo CNJ em 23 de outubro de 2024.

De todo modo, ainda que, futuramente, os critérios objetivos para a concessao
da gratuidade venham a ser estabelecidos, seja por determinacao do Poder
Judicidrio, seja por producao legislativa, é evidente que a necessidade de
conhecer a realidade daquele que solicita o beneficio ndo pode ser suplantada
por uma analise fria de pressupostos previamente definidos, sob pena de haver
deferimentos ou indeferimentos indevidos e até mesmo o uso abusivo do
instituto por meio de manobras para burlar as normas.

CONCLUSAO

A gratuidade judicidria cumpre uma funcao essencial no fortalecimento
do acesso a justica, ao permitir que pessoas em situacdo de vulnerabilidade
econOmica nao sejam excluidas da possibilidade de pleitear a defesa de
seus direitos. Tal beneficio transcende sua natureza estritamente juridica,
assumindo um papel de relevancia social e humanitaria, por se tratar de um forte
mecanismo que garante a efetividade do acesso a justica, sobretudo aqueles
reconhecidamente hipossuficientes financeiros. No entanto, o estudo realizado
evidencia que, embora o instituto seja indispensavel, sua aplicacdao carece de
ajustes que minimizem as incertezas e controvérsias associadas a sua concessao.

Um dos principais desafios reside na subjetividade dos critérios utilizados
para aferir a hipossuficiéncia financeira dos beneficidrios, o que pode resultar
em decisdes dispares e, em alguns casos, na concessao indevida do beneficio,
causando inseguranca juridica. Isso nao apenas representa um 6nus para 0s
recursos publicos, mas também compromete a eficiéncia do Poder Judiciério,
sobrecarregado pelo volume crescente de demandas.

Sob o prisma da analise econdmica do Direito, que traz uma perspectiva
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pragmatica sobre os efeitos das normas juridicas, aliado aos dados estatisticos
do Conselho Nacional de Justica, percebeu-se que a principal consequéncia da
gratuidade judicidria € a garantia o efetivo acesso a justica para as pessoas que
ndo possuem condi¢cdes de arcar com os custos do processo.

Por outro lado, ndo se despreza o fato de que seja inevitavel a ocorréncia de
deferimentos indevidos, ainda que em menores proporcdes. Essa circunstancia
é gerada, provavelmente, pela auséncia de regulamentacao clara sobre os
critérios para concessao de gratuidade de justica, podendo até criar incentivos
a litigancia excessiva, desviando a funcdo primordial do Judiciério de atuar como
solucionador de conflitos legitimos.

Apesar de todo esse cendrio, questiona-se se a formulacdo de critérios mais
objetivos para a concessao da gratuidade judiciaria seria realmente benéfica
a garantia do acesso a justica aos economicamente vulneraveis, uma vez que
tal modelo poderia limitar demasiadamente a livre conviccdo fundamentada
do julgador sobre a real condicdo financeira do litigante. De toda forma, ainda
que se estabeleca critérios objetivos, seja pelo Poder Judiciario ou pelo Poder
Legislativo, o deferimento da gratuidade judicidria ndo podera desprezar a real
condicdo econdmica dos litigantes e o impacto sistémico dos beneficios que
foram indevidamente concedidos.

Assim, tais critérios que porventura surjam ndo deverao ignorar a necessidade
de um olhar atento a realidade social, pois a mera padronizacao pode
desconsiderar situagdes de vulnerabilidade que ndo se enquadrem rigidamente
nos parametros estipulados.
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Resumo: Para o exercicio adequado de suas fungdes, em muitas oportunidades é
necessario que as Cortes de Contas realizem controle de constitucionalidade sobre o
caso concreto. Tal atuagao, em principio legitimada pela SiUmula do STF n° 347, tem sido
questionada de forma recorrente, suscitando debates doutrindrios e jurisprudenciais.
O presente artigo propde uma reflexao critica sobre a postura exclusivista do STF e,
com base na obra de Peter Haberle, apresenta a relevancia de uma hermenéutica
constitucional aberta e pluralista, refletindo sobre necessidade de uma interpretacdo
gue considere a diversidade e a dinamica social.
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Reflexées sobre a Simula 347 do STF e a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo

Abstract: In order to properly exercise their functions, the Courts of Auditors often need
to carry out constitutional review of a specific case. Such action, in principle legitimized
by STF Summary n° 347, has been repeatedly questioned, giving rise to doctrinal and
jurisprudential debates. This article proposes a critical reflection on the STF's exclusivist
stance and, based on the work of Peter Haberle, presents the relevance of an open and
pluralistic constitutional hermeneutics, reflecting on the need for an interpretation that
considers diversity and social dynamics.

Keywords: Courts of Auditors. Constitutionality Control. Constitutional Hermeneutics.

INTRODUCAO

De vaquejada“ a aborto de feto anencéfalo’; de cotas raciais em concursos
publicos® a descriminalizacao do uso da canabis’, a variedade e relevancia das
matérias que tém sido postas a decisao do Supremo Tribunal Federal impressiona
os estudiosos e aplicadores do Direito, e midiatiza o exercicio da jurisdicao
constitucional.

Para além das discussoes a respeito do ativismo judicial e da politizagao
da justica, surge espaco para discussdo a respeito do protagonismo e
exclusividade do Poder Judicidrio, mormente do STF, no exercicio do controle
de constitucionalidade.

A Corte Maior revela uma tendéncia comedida nas decisdes que abordam a
atuacao dos Tribunais de Contas no exercicio da funcdo de controle concreto de
constitucionalidade, afastando ou restringindo® a aplicacdo da Simula n° 347.

O presente artigo tem por objetivo conduzir reflexdes a respeito do exercicio da
interpretagao constitucional e do controle difuso de constitucionalidade. Com este
escopo, utilizou-se 0 método qualitativo de revisdo bibliografica, com utilizacdo
de artigos correlatos ao tema, tendo por marco teérico a obra de Peter Haberle®.

4 ADI 4983/CE

> ADPF 54/DF

¢ ADC 41/DF

7 Repercussdo Geral no RE 635659/SP

§ MS 25.888/DF

® HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo, o jurista alemdo, especialista
em Direito Constitucional. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes. Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto
Alegre. 1997.
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Para tanto, inicia-se com uma exposicao a respeito dos aspectos introdutorios
do controle de constitucionalidade, partindo da ideia de norma hipotética
fundamental veiculada por Hans Kelsen.

Em seguida, sdo exemplificadas situacdes que, no ordenamento juridico atual,
permitem a realizagcao do controle de constitucionalidade por érgaos que nao
integram o Poder Judicidrio, tais como o veto por inconstitucionalidade e a recusa
no cumprimento da lei inconstitucional por parte do Chefe do Poder Executivo.

Adiante, realiza-se uma abordagem a respeito da Simula n° 347 do STF,
que legitima a atuacao dos Tribunais de Contas no controle concreto de
constitucionalidade, viabilizando o exercicio de suas funcbes, de notéria
relevancia no controle externo da atuagao administrativa. Em prosseguimento,
sao enumeradas algumas decisdes do STF, elencando-se os argumentos que
atualmente vem sendo utilizados pela Corte Suprema Brasileira para afastamento
do referido enunciado sumular, em que pese o mesmo néo ter sido cancelado
até o momento.

Por fim, esmiucando os capitulos | a IV da obra, “Hermenéutica Constitucional.
A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao: Contribuicdo para a
Interpretacao Pluralista e ‘procedimental’ da Constituicao’, avalia-se postura
exclusivista do STF no exercicio do controle de constitucionalidade.

1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: NOTAS PROPEDEUTICAS

Uma reflexao a respeito do controle de constitucionalidade pode partir da
ideia de norma hipotética fundamental veiculada por Hans Kelsen, cujos estudos,
em linhas gerais, buscavam trazer parametros cientificos mais precisos para o
Direito, como ciéncia. Ao tratar do fundamento de validade do ordenamento
juridico, Kelsen (2009, p. 215) questionou:

Se o Direito é concebido como uma ordem normativa, como um
sistema de normas que regulam a conduta de homens, surge a ques-
tao: O que é que fundamenta a unidade de uma pluralidade de nor-
mas, por que é que uma norma determinada pertence a uma deter-
minada ordem? E esta questdo estd intimamente relacionada com
esta outra: Por que é que uma norma vale, o que é que constitui o
seu fundamento de validade?
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Para o jusfilésofo, haveria uma norma que fundamenta a validade de todo
o ordenamento juridico imposto; uma norma mais elevada, superior. Neste
contexto, o contetido da norma fundamental sustenta o ordenamento juridico.
Kelsen assevera a norma fundamental (2009, p. 217):

Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que
nao pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria
de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja
nao pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento
da sua validade ja ndo pode ser posto em questdao. Uma tal
norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada
como norma fundamental (Grundnorm).

Importante trazer a lume que, para Kelsen a norma fundamental é uma
norma antecedente, pressuposta, que se opde as demais as quais sao postas pelo
Estado. Desta forma, a Constituicao, criada pelo Estado, ndo seria em sia norma
fundamental, mas veicularia a mesma. Assim sendo, Kelsen faz uma distincao
entre constituicao no sentido légico-juridico e Constituicao em sentido juridico-
positivo (2009, p. 222)

Nesse sentido, a norma fundamental é a instauracao do fato
fundamental da criacéo juridica e pode, nestes termos, ser designada
como constituicao no sentido loégico-juridico, para distingui-la da
Constituicao em sentido juridico-positivo. Ela é o ponto de par-
tida de um processo: do processo da criacao do Direito positivo.
Ela prépria nao é uma norma posta, posta pelo costume ou pelo ato
de um 6rgao juridico, nao é uma norma positiva, mas uma norma
pressuposta, na medida em que a instancia constituinte é considera-
da como a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser havida
como recebendo o poder constituinte através de outra norma, posta
por uma autoridade superior.

Partindo das premissas estabelecidas por Kelsen, assim como da ideia de que
o controle de constitucionalidade, em linhas propedéuticas, é a avaliacao de
compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituicao, tem-se que, para
que o referido controle seja operacionalizado, a Constituicao deve ser dotada de
supremacia material, assim entendida a veiculacao de um contetdo superior as
demais leis, a saber direitos e garantias, organizacdo e estrutura do Estado e dos
Poderes; formalismo e rigidez, traduzidos como a exigéncia de um processo mais
solene e dificultoso para a alteracdo das normas constitucionais.
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A doutrina constitucionalista, utilizando-se da didatica das classificagcdes,
diferencia o controle difuso e o controle concentrado'’; consoante modelos de
controle concreto e o abstrato'’; e aponta que o Brasil dispde de um controle de
constitucionalidade eclético ou hibrido, uma vez que coexistem todas as espécies
e modalidades admitidas no Direito Comparado. Neste sentido, esclarece Moraes
(2008, p.146-147):

Com referéncia as espécies, a ordem constitucional disponibiliza
o controle preventivo-politico, assim como o controle repressivo-
judicial. O controle preventivo, implementado por érgdos de natureza
politica, permite a apreciacdo da constitucionalidade de proposta de
emenda a Constituicao e projeto de lei pelo Poder Executivo e Poder
Legislativo, tal como o veto por inconstitucionalidade (...). O controle
repressivo, implementado por érgao de natureza judicial, propicia a
declaracdo de inconstitucionalidade der emenda a Constituicdo ou
lei pelo Poder Judiciario, tal como nas modalidades de controle de
constitucionalidade enumeradas retro.

Com relagdo as modalidades, o ordenamento constitucional distingue
o controle difuso-incidental, bem como o controle concentrado-
principal. O controle difuso, instrumentalizado pela via de excecao,
permite a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
suscitada como objeto incidental da atividade cognitiva, por qualquer
6rgao judicial, como por exemplo, a arguicao de inconstitucionalidade
(art. 97). O controle concentrado, instrumentalizado pela via de acao
direta, proporciona a declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, suscitada como objeto principal da atividade cognitiva, por
dois érgaos judiciais, consistentes no Supremo Tribunal Federal e no
Tribunal de Justica, consoante a inconstitucionalidade for declarada
em face da Constituicao da Republica ou da Constituicao do Estado,
respectivamente (...)

Observa-se, assim, que a sistematica de controle de constitucionalidade no
Brasil pautada, em regra, na apreciacdo judicial. Todavia, tal constatacao nao

10«Sob o prisma do nimero de érgios, ha diferenciagio entre controle difuso, exercido por todos juizos e
tribunais, e controle concentrado, exercido por um 6rgdo judicial.” (Moraes, 2008, p.145).

11« Como se sabe, os modelos de controle de constitucionalidade adotados no Brasil seguem de um lado,
a inspira¢do norte-americana, de garantia da supremacia da Constituicdo por todo e qualquer 6rgao do
Poder Judiciario, caracterizando o denominado controle difuso de constitucionalidade, presente na tradigdo
constitucional brasileira desde a Constituicao de 1891; e, de outro lado, a orientagdo austriaca no sentido da
existéncia de uma Corte Constitucional responsavel pela defesa da Constituigao, caracterizando o denominado
controle concentrado de constitucionalidade, instrumentalizado por meio de um processo objetivo, em que
nao se tutelam situagdes juridicas individuais, mas sim, a propria higidez do ordenamento juridico, mediante
a aferi¢do da constitucionalidade das normas em tese ou em abstrato”. (Willeman, 2012).

Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.42, n.1, p.1-174, mai./out.2025 111



Reflexées sobre a Simula 347 do STF e a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo

afasta a admissao de situacdes em que o controle serd realizado por 6rgaos nao
jurisdicionais, conforme se demonstrard adiante.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE FORA DO PODER JUDICIARIO?

Uma abordagem tradicional do Controle de Constitucionalidade avalia a
atuacdo dos 6rgaos do Poder Judiciario na tarefa de aferir a compatibilidade do
ordenamento juridico com a Lei Maior.

Todavia, ndo se pode olvidar das hipoteses da atuagao dos Poderes Legislativo
e Executivo na realizacdo do juizo de adequacao da norma infraconstitucional
a norma constitucional'.

Em primeiro lugar, é possivel citar a tramitacdo regular do projeto de Lei, no
qual,em duas oportunidades, ocorre o que doutrina constitucionalista denomina
de controle de constitucionalidade preventivo. Sao elas: a avaliacdao pelas
Comissdes de Constituicao de Justica, e a remessa do projeto de lei discutido e
votado pelo Poder Legislativo ao Poder Executivo, para san¢ao ou veto.

A respeito do veto, discorre Willeman:

No contexto brasileiro, embora predomine a concepgao de que o
veto é ato de natureza estritamente politica, existem, em realidade,
dois fundamentos para a sua aposicdo e consequente recusa a uma
deliberacao legislativa: (i) contrariedade ao interesse publico e (ii)
inconstitucionalidade. No primeiro caso, ndo restam duvidas de que
a recusa do Poder Executivo funda-se em razbes de mérito e que,
portanto, a decisao pela obstrucao do processo legislativo é, em sua
esséncia, uma decisao politica. Dai porque bastante coerente a previsédo
de sua submissdo tdo somente a um controle de indole igualmente
politica, por meio da apreciacdo parlamentar qualificada, que poderd
rejeitar o veto e encaminhar o projeto de lei para promulgacao.

O veto que se fundamenta na inconstitucionalidade do projeto
de lei, ao contrario, é um veto juridico, que nao se baseia,
absolutamente, em razdes de conveniéncia e oportunidade. O veto por
inconstitucionalidade reflete o exercicio de uma fiscalizacao juridica
de conformidade constitucional a proceder a prépria criacao dalei e,

12 Moraes, 2008, p. 133.
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como tal, ndo pode traduzir uma resisténcia unilateral imotivada ao
projeto de lei.

Por oportuno, mencione-se que ambas as modalidades de veto possuem
ampla e inquestionavel sindicabilidade politica'. Todavia, discute-se a viabilidade
do controle judicial do veto juridico.

Na doutrina, Willeman advoga pelo cabimento de Mandado de Seguranca, a
serimpetrado por parlamentar, considerando-se o devido processo constitucional
pertinente a producao legislativa, o qual buscara tutelar o seu direito liquido e
certo de ndo ter um projeto de lei, aprovado pela maioria constitucionalmente
exigida, simplesmente recusado por veto infundado ou inconsistente'. Na
jurisprudéncia, em que pese o entendimento tradicional do STF, no sentido
do descabimento de revisao judicial do veto seja por meio de Mandado de
Seguranga'®, seja por meio de Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental, neste caso com fundamento na separacao de poderes, o que se
tem observado é um processo de revisao de jurisprudéncia, tendo em vista a
admissao da ADPF 893-DF para revisao de veto presidencial, restabelecendo-se
a vigéncia do art. 8°, da Lei n° 14.1838/2021¢,

Em prosseguimento, cabe trazer a colacao o debate que se instaura a respeito
de qual deve ser a postura do Estado-Administracdo diante da aplicacdo de lei
que reputada como inconstitucional.

Quando sob a égide da Constituicao de 1967/1969, era majoritéria a tese de
que a Administracdo dispunha de legitimidade para, diante do caso concreto,
recusar aplicar a lei motivadamente considerada como inconstitucional,
fundamentando-se tal concepcao na supremacia da Constituicao e na nulidade
da lei inconstitucional, assim como no fato de que todos os Poderes da
Republica tém a obrigacao de zelar pela Constituicao, nao havendo que se falar
em monopdlio do Poder Judicidrio no tocante a interpretacao e aplicacao das
normas constitucionais'.

13 CRFB/1988, art.66, §4°.

4 Willeman, 2012, p.7.

15 STF, MS 29361/DF. Relator Dias Toffoli, julgado em 28/10/210; STF, MS 24.675/DF, Relator Ministro
Cezar Peluso, julgado em 09.03.2004.

16 Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6281983>. Acesso em:
21/08/2023.

17 Willeman, 2012, p.8.
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Com o advento da CRFB/1988, com inclusdo do Presidente da Republica e
dos Governadores dos Estados no rol de legitimados para questionar as leis em
abstrato, por meio da propositura de Acao Direita de Inconstitucionalidade,
ganhou forca na doutrina'™ a tese de que ndo haveria mais justificativa apta a
embasar a atuacao do Estado-Administragdo no afastamento de normas tidas
por inconstitucionais.

A doutrina que acolhe a possibilidade de exercicio de verdadeiro controle
de constitucionalidade concreto por parte da Administracao Publica aponta
que, neste caso, a atividade administrativa encontra no texto constitucional
fundamento direto e imediato de sua decisao, fazendo surgir para a Administracdo
Publica o dever de recusar a execucao da lei incompativel com a Constituicao'.

Outro érgéo fora do Poder Judiciario que tem questionada sua atuacdo no
ambito do controle de constitucionalidade é o Tribunal de Contas.

3.ASUMULA 347 DO STF E SEU PAPEL NA ATUACAO DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS

A competéncia para exercicio do controle de constitucionalidade difuso e
incidental tradicionalmente foi reconhecida aos Tribunais de Contas. Ao discorrer
sobre o tema, Miranda (1970), exemplificou:

Imaginemos ainda que, sem lei do Congresso Nacional, o Presidente
daRepublica expedisse decreto, que tivesse que serinvocado perante
o Tribunal de Contas. Fora de tolerar-se que tal Tribunal se abstivesse
do exame constitucional do ato do Presidente da Republica? De modo
nenhum.

18 Idem, p.9.

19 Neste sentido, Willeman sistematiza as hipoteses permissivas de atuagio da Administracio no exercicio
do controle concreto: “Assim, um primeiro pardmetro importante a balizar a atuagdo administrativa contra
legem — mas segundo a Constitui¢do — reside na afirmagao dos direitos fundamentais. Com efeito, diante de
leis violadora s de direitos fundamentais, impoe-se a Administragao o dever de negar-lhes aplicagdo, dando
preferéncia a Constituigdo, de forma que as normas sobre direitos fundamentais aplicam-se contra a lei e
em seu lugar. Igualmente, em se tratando de legislagdo violadora dos principios expressos na CRFB — de
vinculagdo direta e imediata da Administragdo Publica—impde-se a atuagao contra legem, devendo os 0rgaos
administrativos desaplicar tais leis ¢ pautar sua atuagao por uma normatividade que reverencie os principios
reitores da Administragdo. Por fim, também a lei que vulnere os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil ou seus objetivos (artigos 1° ¢ 3°, respectivamente, da CRFB), deve ter sua execugdo recusada pela
Administragao Publica.” Willeman, 2012, p.14.
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Tanto a matéria era incontroversa que sua pacificacdo foi objeto da simula n°
347 do STF, segundo a qual“OTribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicoes,
pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”.

De acordo com Farias (2003):

O controle de constitucionalidade que exerce o Tribunal de
Contas insere-se na sua missao institucional e na sua competéncia
constitucional de fiscalizar, a tempo, a aplicacdo de recursos publicos
e a gestao do patriménio publico. Consiste em alertar ao Chefe do
Poder Executivo que, caso pratique atos com espeque em norma
considerada verticalmente incompativel pelo Tribunal de Contas, a

Corte considerard irregular o ato.

De fato, a retromencionada sumula, que fundamenta o controle de
constitucionalidade difuso, incidental, repressivo e com efeitos restritos as partes,
relativo a processos submetidos a apreciagao dos Tribunais de Contas, encontra-se em
vigor, ndo tendo sido objeto de regular processo de cancelamento por parte do STF.

Tratando do tema, Lima (2023, p.152) acrescenta:

Outra perspectiva conclui que atuacao dos Tribunais de Contas nesta
matéria consiste em apreciar a compatibilidade constitucional dos
atos administrativos e normativos sub examine, como preliminar ao
exame de sua legalidade, legitimidade e economicidade.

No mesmo sentido, ensina Willeman (2012):

Assim, os Tribunais de Contas, no exercicio de sua atividade finalistica de
controle externo, vinculam-se, direta e imediatamente a Constituicao
e, como resultado, tém poder-dever de apreciar concretamente a
constitucionalidade de leis e atos normativos subjacentes a atos e
ajustes submetidos a sua apreciacao.

Observa-se, desta forma, grande utilidade no reconhecimento da competéncia
dos Tribunais de Contas na interpretacdo da norma, a luz da Constituicao, e seu
afastamento, no caso concreto.

No entanto, nos ultimos anos, diversas decisoes do STF revelam uma
mudanca de entendimento sobre o tema, denotando-se umatendéncia
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de recusa de incidéncia da sumula®, em uma postura aparentemente
concentradora quanto ao exame da constitucionalidade de leis ou
atos normativos.

4. STF VERSUS SUMULA 347

O anacronismo da referida sumula, editada em 1963, é um dos argumentos
de Mendes (2018)*' para a necessidade de que a mesma nao seja mais aplicada.
Neste sentido, foi a decisdo proferida pelo referido constitucionalista e Ministro
do STF, no bojo do MS 25.888 MC/DF:

No entanto, é preciso levar em conta que o texto constitucional de
1988 introduziu uma mudanca radical no nosso sistema de controle
de constitucionalidade. Em escritos doutrinarios, tenho enfatizado que
a ampla legitimacao conferida ao controle abstrato, com a inevitavel
possibilidade de se submeter qualquer questao constitucional ao
Supremo Tribunal Federal (STF), operou uma mudanca substancial
no modelo de controle de constitucionalidade até entdo vigente no
Brasil. Parece quase intuitivo que, ao ampliar, de forma significativa, o
circulo de entes e 6rgéos legitimados a provocar o STF, no processo de
controle abstrato de normas, acabou o constituinte por restringir, de
maneira radical, aamplitude do controle difuso de constitucionalidade.
A amplitude do direito de propositura faz que até mesmo pleitos
tipicamente individuais sejam submetidos ao STF mediante acao
direta de inconstitucionalidade. Assim, o processo de controle abstrato
de normas cumpre entre nés uma dupla funcdo: atua tanto como
instrumento de defesa da ordem objetiva, quanto como instrumento
de defesa de posicoes subjetivas. Assim, a propria evolucao do sistema
de controle de constitucionalidade no Brasil, verificada desde entao,
estd a demonstrar a necessidade de se reavaliar a subsisténcia da
Sumula n.° 347 em face da ordem constitucional instaurada com a
Constituicao Federal de 1988.

20 MS 27.344/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. em 26/5/2008; MS 27.232/DF, Rel. Min. Eros Grau, j. em 14/5/2008;
MS 25.986/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 22/6/2006; MS 26.783/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em
9/7/2007; MS 26.808/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 25/7/2007; MS 35.410 MC / DF, Rel. Min. Alexandre
de Moraes, j. em 15/12/2017; MS 35490 MC / DF, Rel. Alexandre de Moraes, j. em 7/2/2018; MS 36.879
MC / RO, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 8/1/2020.

21 “Ocorre que o referido enunciado foi aprovado na sessio plenaria de 13/12/1963, em contexto constitucional
totalmente diferente do atual. Com efeito, até o advento da Emenda Constitucional 16, de 1965, que introduziu
em nosso sistema o controle abstrato de normas, admitia-se como legitima a recusa, por parte de 6rgaos nao
jurisdicionais, de aplicagdo de lei considerada inconstitucional.” (Mendes, 2018, p.2)
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O que se observa é que desde 2019, o Supremo Tribunal Federal, inclusive
por decisdes plendrias, ao julgar mandados de seguranca® impetrados contra
o Tribunal de Contas da Unido, tem adotado a postura de afastar a sumula
n° 347 - que repise-se, nao foi cancelada ou revogada, e tem reconhecido a
impossibilidade do Tribunal de Contas, como autoridade coatora, realizar controle
difuso de constitucionalidade que importe em transcendéncia dos efeitos?.

Em uma sucinta avaliagcao dos argumentos trazidos a colacao nos julgados,
observa-se destaque para um deles: a violagdo da competéncia do STF de declarar
a constitucionalidade ou nao de leis de forma genérica e vinculante, assim
como violagao da competéncia do Senado para ampliar a inconstitucionalidade
reconhecida incidentalmente. E o que se revela do trecho abaixo transcrito:

Exatamente como na presente hipotese, o controle difuso exercido
administrativamente pelo Tribunal de Contas traria consigo a
transcendéncia dos efeitos, pois na maioria das vezes, ao declarar a
inconstitucionalidade ou, eufemisticamente, afastar incidentalmente
a aplicacdo de uma lei federal, o TCU nao sé estaria julgando o
caso concreto, mas também acabaria determinando aos érgaos de
administracdo que deixassem de aplicar essa mesma lei para todos os
demais casos idénticos, extrapolando os efeitos concretos e interpartes
e tornando-os erga omnes e vinculantes no ambito daquele tribunal. A
decisdo do TCU configuraria, portanto, além de exercicio ndo permitido

22 CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE EXERCICIO DE CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE COM EFEITOS ERGA OMNES E VINCULANTES PELO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. DECISAO DE AFASTAMENTO GENERICO E DEFINITIVO DA EFICACIA
DE DISPOSITIVOS LEGAIS SOBRE PAGAMENTO DE “BONUS DE EFICIENCIA E PRODUTIVIDADE
NAATIVIDADE TRIBUTARIA E ADUANEIRA” A INATIVOS E PENSIONISTAS, INSTITUIDO PELA
LEI 13.464/2017. MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO PROCEDENTE. ORDEM CONCEDIDA.
1. O Tribunal de Contas da Unido, 6rgao sem fungdo jurisdicional, nao pode declarar a inconstitucionalidade
de lei federal com efeitos erga omnes e vinculantes no ambito de toda a Administragdo Publica Federal. 2.
Decisao do TCU que acarretou o total afastamento da eficacia dos §§ 2° ¢ 3° dos artigos 7° ¢ 17 da Medida
Provisoria 765/2016, convertida na Lei 13.464/2017, no ambito da Administragao Publica Federal. 3.
Impossibilidade de o controle difuso exercido administrativamente pelo Tribunal de Contas trazer consigo a
transcendéncia dos efeitos, de maneira a afastar incidentalmente a aplicagdo de uma lei federal, ndo so para o
caso concreto, mas para toda a Administragao Publica Federal, extrapolando os efeitos concretos e interpartes
e tornando-os erga omnes e vinculantes. 4. CONCESSAO DA ORDEM NO MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO para afastar a determinagao contida no item 9.2 do Acordao 2.000/2017 do Tribunal de Contas
da Unido, proferido no Processo TC 0216.009/2017-1, e determinar que as aposentadorias e pensoes dos
servidores substituidos sejam analisadas em conformidade com os dispositivos legais vigentes nos §§ 2° e
3°do art. 7° da Lei n° 13.464/2017 e inciso XXIII do § 1° do art. 4° da Lei n° 10.887/2004” (STF, Tribunal
Pleno, MS 35500, Rel. min. Alexandre de Moraes, j. em 13/04/2021).

23 MS 36.190 AgR, 1.2 T., Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. em 14/6/2019; MS 35.410, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Alexandre de Moraes, j. em 13/4/2021; MS 35.812, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j.
em 13/4/2021; MS 35.824, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. em 13/4/2021.
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de funcdo jurisdicional, clara hipétese de transcendéncia dos efeitos
do controle difuso, com usurpacdo cumulativa das competéncias
constitucionais exclusivas tanto do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(controle abstrato de constitucionalidade, Constituicao Federal, artigo
102, 1,'a’), quanto do Senado Federal (mecanismo de amplia¢do dos
efeitos da declaracdo incidental de inconstitucionalidade, Constituicao
Federal, artigo 52, X)” (STF, Tribunal Pleno, MS 35500, Rel. min.
Alexandre de Moraes, j. em 13/04/2021).

A decisao mais recente envolvendo o tema foi proferida no bojo do Mandado
de Seguranca 25.888/DF, em agosto do ano de 2023. Naquela oportunidade,
firmou-se o entendimento segundo o qual o afastamento incidental da aplicacéo
das leis e atos normativos, em julgamento no ambito de um Tribunal de Contas,
condiciona-se a existéncia de jurisprudéncia do STF sobre a matéria.

De acordo com o relator da agao, a referida SUmula 347 jamais poderia ser
interpretada como uma licenca genérica para atuagao de Cortes de Contas na
seara do controle abstrato de constitucionalidade, uma vez que:

o verbete confere aos Tribunais de Contas — caso imprescindivel
para o exercicio do controle externo - a possibilidade de afastar
(incidenter tantum) normas cuja aplicacdo no caso expressaria um
resultado inconstitucional (seja por violacdo patente a dispositivo
da Constituicao ou por contrariedade a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre a matéria)?.

Em que pese o carater restritivo das decisées mais recentes do STF, o tema
ainda suscita grandes discussdes no meio doutrinério®, abrindo-se espaco para
reflexdes a respeito de quem deve interpretar a constituicdo e realizar o controle
concreto de constitucionalidade.

24 MS 25.888/DF

25 “A inconstitucionalidade das leis in abstracto ndo a decretam o Tribunal de Contas nem os érgos de
controle externo ou interno, posto que, além de ndo exercerem fungao jurisdicional, limitam-se a apreciar
casos concretos. Mas a inconstitucionalidade de atos administrativo pode ser reconhecida in casu pelos 6rgaos
encarregados do controle que se negarao a aprova-los ou a dar quitag@o aos responsaveis, alinhando-se coma
lei e a Constituicdo (...). A declaracdo incidental da inconstitucionalidade tornou-se evidente no texto de
1988, mercé da possibilidade de controle de legitimidade.” (TORRES, 1991)
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5.AFINAL, A QUEM CABE INTERPRETAR A CONSTITUIGAO: A SOCIEDADE
ABERTA DOS INTERPRETES CONSTITUCIONAIS

Nos capitulos | alV da obra”Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicao: contribuicao para a interpretacdo pluralista
e ‘procedimental’ da Constituicao’, o jurista alemao, especialista em Direito
Constitucional, Peter Haberle defende que toda e qualquer pessoa que leia
livremente a Constituicao acaba sendo co-intérprete do texto®.

O autor inicia a obra apontando dois questionamentos relevantes para a
teoria da interpretacao constitucional: aindagacao sobre as tarefas e os objetivos
da interpretacao constitucional; e a indagacgao sobre os métodos (processo de
interpretacao constitucional, regras de interpretacao).

Em seguida, ele afirma que o processo de interpretacdo constitucional
tem se demonstrado mais amplo, pluralista e difuso, exigindo métodos de
interpretacao voltados para o atendimento do interesse publico e do bem-esta
geral. Para Haberle, essa tendéncia se afasta do modelo fechado, que concentra
a interpretacdo constitucional nos juizes e nos procedimentos formais?’.

Neste sentido, o jurista propde a tese fundamental, segundo a qual no
processo de interpretacao constitucional estao potencialmente vinculados todos
0s 6rgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, nao
sendo possivel o estabelecimento estanque ou fixo de intérpretes da constituico.

26 Trecho de entrevista concedida por Peter Hiberle ao site Consultor Juridico, no ano de 2012. Na ocasido,
0 jurista sintetizou o espirito de sua obra: “Sim, essa ideia também ¢ proposta pela sociedade aberta dos
intérpretes da Constitui¢do. Trata-se de um livro que escrevi em 1975 e que foi excelentemente traduzido e
comentado pelo ministro Gilmar Mendes. Poderiamos dizer, no sentido filoséfico, que a ideia da sociedade
aberta dos intérpretes da Constitui¢ao significa que toda e qualquer pessoa que leia livremente a Constituigao
acaba sendo co-intérprete do texto. Essa ideia é a expressdo da teologia no protestantismo alemao. Eu so
adquiri consciéncia disso mais tarde, e o paradigma da sociedade aberta hoje pode ser estendido na diregdo
da comunidade internacional, da comunidade de entes do Direito Internacional Publico, do Jus Gentium.
Coloca-se aqui a pergunta: Quem cria o Direito das Gentes e quem o interpreta? Nao sdo apenas os Estados
enao sdo apenas os grandes doutrinadores. Nesse contexto, os mais importantes intérpretes sdo organizagdes
nao-governamentais, como, por exemplo, o Greenpeace e a Anistia Internacional. O Direito das Gentes ¢, na
minha perspectiva, o Direito Constitucional da Humanidade. Por isso, 0s 196 membros da ONU sao sujeitos
imprescindiveis do Direito das Gentes. Mas o Direito das Gentes ¢ também co-desenvolvido por relagdes
pela internet, por tribunais constitucionais de grande qualidade ou também pela Corte Penal Internacional e
pelos Tribunais Especiais das Nagdes Unidas, como os que existem na Holanda e na Iugoslavia.”. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/20anos/2017-ago-10/peter-haeberle-constitucionalista-alemao-constituicao-
e-declara>. Acesso em: 22/08/2023

7 Hiberle, 1997, p. 11-12
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Assim, haveria uma transicao de uma sociedade fechada de intérpretes
(intérpretes juridicos vinculados a corporagdes) para uma sociedade aberta de
intérpretes (na qual os critérios de interpretacdo constitucional hao ser mais
abertos quanto mais pluralista for a sociedade)?.

Esclarecendo a tese proposta, Haberle aduz que quem vive a norma acaba por
interpreta-la ou ao menos por co-interpreta-la. Desta forma, toda atualizacao da
Constituicao por meio de um individuo constitui, ainda que parcialmente, uma
interpretagao constitucional antecipada.

Quanto a epistemologia, 0 autor destaca que, originariamente, a interpretagao/
hermenéutica é a atividade consciente e intencional, que se dirige a compreensao
e explicitacdo do sentido da norma - conceito delimitado. Assim sendo, em um
conceito amplo, a hermenéutica, cidadaos, grupos, 6rgaos estatais, sistemas
publico, e opinido publica sdo forcas produtivas de interpretacao (intérpretes
constitucionais em sentido lato).

E prossegue, pontuando que a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a
influéncia da teoria democratica (democratizacdo da intepretacdo constitucional).
Neste contexto, quem vive no contexto regulado por uma norma é intérprete da
norma, de forma que o destinatario da norma é participante ativo do processo
hermenéutico.

Importante conclusdo alcancada por Haberle é no sentido de que os
intérpretes juridicos nao detém o monopdlio de interpretacao da Constituicao.
O autor exemplifica, assim, que na interpretacdo de direitos fundamentais, pode
haver auxilio das organizacdes religiosas de opinido, na normarelativa a liberdade
artistica, é fundamental visao do artista.

Logo, na ideia de uma sociedade aberta, hd uma complexa participacao do
intérprete, em sentido lado e em sentido estrito, de forma que experts e pessoas
interessadas da sociedade se tornam intérpretes do direito estatal. Isso viabiliza
democracia ndo sé na construcao da norma, mas também em sua aplicagcao®.

O autoralemao propde, ainda, que o processo de interpretacao constitucional
nao é exclusivamente estatal, mas € um processo ao qual tem acesso potencial
toda as forcas da comunidade e forcas politicas. Para ele, embora os 6rgaos

28 Hiberle, 1997, p. 12-13
2 Hiberle, 1997, p. 13-18
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estatais oficiais exercam um papel importante na interpretacdao constitucional,
esta atividade potencialmente diz respeito a todos. E neste ponto, além dos
outros 6rgaos (Legislativo e Executivo), incluem-se pessoas concretas: cidadaos,
parlamentares e os funcionarios publicos.

Haberle afirma que uma eventual objecdo pode ser levantada: dependendo
daforma como seja praticada, a interpretacdo constitucional podera “dissolver-se”
num grande numero de interpretacdes de intérpretes, fragilizando a unidade da
constituicdo. Todavia, refuta a objecao ao afirmar a utilizacao de regras basicas de
interpretagcdo remetem ao“concerto” que resulta da conjugacao desses diferentes
intérpretes da Constituicdo no exercicio de suas fung¢des especificas®'.

Logo, o processo de interpretacdao constitucional deve ser ampliado para
além do processo constitucional concreto, e esse raio de interpretagao normativa
amplia-se gracas aos “intérpretes da Constituicao da sociedade aberta”. A
sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e atualmente
aptos a oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional®.

A aplicacdo das ideias defendidas por Peter Haberle em sua obra devem
servir para democratizar a jurisdicao constitucional para além da ampliacdo da
participacao de amici curie, ou mesmo da realizacao mais frequente de audiéncias
publicas pelo Supremo Tribunal Federal, quando da apreciacdo das acdées no
controle concentrado de constitucionalidade.

Uma sociedade aberta dos intérpretes é incompativel com a centralizagdo de
poder e exclusividade interpretacao das normas constitucionais. Do contrério,
deve permitir que, sobretudo no ambito das instituicdes democrdéticas, de
assento constitucional, dentre as quais os Tribunais de Contas, seja reconhecida
a legitimidade para que quem vive a norma seja capaz de interpreta-la.

No exercicio de sua missao constitucional de auxiliar o Poder Legislativo
nas tarefas afetas a fiscalizacao contabil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial da Administracao Publica, atende ao principio da razoabilidade?*

30 Hiberle, 1997, p. 23-28
31 Hiberle, 1997, p. 29-33
32 Hiberle, 1997, p. 40-44
33 Ao tratar sobre a aplicagiio da razoabilidade nesta questdo, discorre Willeman: “Demais disso, é importante
destacar, novamente, que os Tribunais de Contas, ao exercerem o controle externo da gestdo financeira
administrativa, pautam sua atuagdo em trés vetores expressamente contemplados no Texto Constitucional:
legalidade, legitimidade e economicidade. Nao parece razoavel admitir que uma Corte de Contas, ao examinar
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e parece adequar-se a Teoria dos Poderes implicitos que os Tribunais de Contas
possam realizar controle difuso de constitucionalidade, afastando normas
reputadas por inconstitucionais, quando da apreciacdo do caso concreto.

CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo propode a reflexdes a respeito da postura restritiva do Supremo
tribunal Federal no tocante a interpretacao constitucional e efetivo exercicio
do controle de constitucionalidade, o que se evidencia das sucessivas decisdes
gue, nos ultimos tempos, tém afastado a aplicacdo da Sumula n° 347, com
objetivo de impedir que o Tribunal de Contas exerca o controle concreto de
constitucionalidade.

Com efeito, em que pese o fato de o STF exercer o relevante e inquestiondavel
papel de guardido das normas constitucionais, o que se verifica, partindo da
analise da obra de Peter Haberler, é que a democracia demanda uma atuagao
pluralista, de forma que quem vive a norma tenha oportunidade de influir
eficazmente na intepretacao constitucional.

Se o Direito Constitucional contemporaneo defende que cidadaos,
organiza¢des nao governamentais, e diversas outras entidades tenham meios
que viabilizem sua participagao ativa na interpretacao constitucional, que dird
orgaos de assento constitucional, de tamanha relevancia no accoutability das
instituicoes publicas, como é o caso dos Tribunais de Contas que, mencione-se,
por oportuno, ndo dispdem de legitimidade para ingresso com agao do controle
concentrado de constitucionalidade.

Nao se pretende, todavia, defender o afastamento da atuacao do STF, ou
mesmo banalizar o exercicio do controle de constitucionalidade. Entretanto,
em um contexto de sociedade aberta de intérpretes, evidencia-se que a atuagao
dos Tribunais de Contas (e outros 6rgaos nao integrantes do Poder Judiciario)
no controle difuso de constitucionalidade, além de encontrar legitimidade nas
funcgoes institucionais do érgéo, é medida de reforco da democracia e ndo afasta
a ultima palavra do Poder Judiciario.

determinado ato e constatar sua inconstitucionalidade da lei sobre a qual se funda, esteja impedida de aferir
a compatibilidade constitucional do ato sob sua apreciagdo e adotar, no ambito de suas competéncias, as
medidas compativeis para fazer valer a norma constitucional.” (Willeman, 2012, p. 31)
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A TEORIA DA CONFIANCA NAS RELACOES
DO MERCADO DE INFLUENCIA NO
COMERCIO ELETRONICO

Maria Fauarda Bandeira ecchiati da Silva’

Resumo: O artigo analisa a Teoria da Confianca no mercado de influéncia digital,
destacando sua relevancia nas relagdes juridicas e comerciais. Explora como a confianga
molda decisées de compra e a importancia de transparéncia, ética e requlamentacao
para proteger expectativas legitimas no comércio eletronico.

Palavras-chave: Teoria da Confianga, Influenciadores Digitais, Mercado de Influéncia,
Direito do Consumidor.

Abstract: The article examines the Theory of Trust in the digital influence market,
highlighting its relevance in legal and commercial relationships. It explores how trust
shapes purchasing decisions and the importance of transparency, ethics, and regulation
to protect legitimate expectations in e-commerce.

Keywords: Theory of Trust, Digital Influencers, Influence Market, Consumer Law

INTRODUGAO

A crescente influéncia dos avancos tecnolégicos sobre as relagdes sociais
e econ6micas é um fenébmeno que reflete no comportamento de consumo
e na estrutura dos mercados. O meio digital apresenta as possibilidades de
disseminacao ampla de informacao e comunicacgao instantanea.

! Bacharel em Direito pela PUC-Rio. Advogada.
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A Teoria da Confiang¢a nas relacdes do mercado de influéncia no comércio eletrénico

Segundo Paula Sibilia, o desejo de espionar e consumir vidas alheias é
uma vontade geral do publico contemporaneo. Com inumeras op¢des como
Facebook, Twitter, Youtube, entre outras, que nao param de se multiplicar, o
acesso a fama se tornou democrético.? Nesse contexto, as redes sociais, cada
vez mais utilizadas, tem mostrado possuir tremendo poder no comportamento
dos consumidores.

I”

Essas plataformas tém se tornado o “palco principal” para a interagdo entre
influenciadores e seus publicos, amplificando seuimpacto naformacéo de opinides
e habitos de consumo. E inegavel que os influenciadores digitais assumiram um
papel em que moldam opinides, ditam tendéncias e decisdes de compra de
maneira nunca vista, principalmente em um pais como o Brasil, onde 78% dos
consumidores afirmam que influenciadores fornecem recomendacdes confidveis.?

Por meio de um estudo acerca do conceito de confianca e sua relevancia
nas relagdes juridicas, especialmente no contexto digital e da dindmica entre
influenciadores digitais e seus seguidores, é possivel compreender de maneira
mais precisa o surgimento de uma relacao de confianca. Tais relagdes acabam
por gerar expectativas. Os influenciadores ndo apenas recomendam produtos ou
servigos, mas também“vendem”um estilo de vida e valores. Isso cria uma conexao
pessoal e, muitas vezes, um sentimento de confianga por parte dos seguidores
e consumidores. A falha em honrar essa percepcao pode trazer consequéncias
e decisdes polémicas fundamentadas na teoria da confianca.

Resumidamente, é explorado como a confianca é estabelecida entre
influenciadores e seguidores e por meio de uma analise da evolugao do conceito
de confianca e sua adaptacdo as novas formas de comunicacao digital. Ainda,
é discutida a importancia da confianca para a credibilidade dos influenciadores
e a lealdade dos seguidores, além dos fatores que podem vir a comprometer
essa relacdo.

Ateoria da confianca e sua aplicacao no contexto dos influenciadores digitais
representam um campo de estudo crucial para a adaptacao do direito as novas
formas de interacdo social e comercial. Este artigo, portanto, pretende nao apenas

2 SIBILIA, Paula. Celebridade para todos: um antidoto contra a soliddo?. Cienc. Cult., Sao Paulo,
v. 62, 1. 2, p. 38-44, 2010. Disponivel em: <http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0009-67252010000200022 & Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 27 mai. 2024.

3 Disponivel em: https://www.ey.com/pt_br/insights/consumer-products/futuro-do-consumo-e-varejo-
sera-mais-sobre-posicionamento Acesso em: 19 nov. 2024
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contribuir para o debate sobre a teoria da confianca no mercado de influéncia
digital, mas também destacar aimportancia de um ambiente digital mais seguro
e confidvel, a partir de uma compreensao aprofundada das expectativas e
realidades de cada um dos envolvidos.

1. TEORIA DA FIDUCIA
1.1. A confianca nas relagdes consumeristas pds-modernas

A confianca mutua é um pilar fundamental nas relagées de comércio
eletronico, estabelecendo a base para a interacdo entre comprador e vendedor
no cendrio digital. Nao obstante, o valor juridico da confianca tem adquirido
relevancia a medida que as mudancas antropoldgicas instigadas pelos avancos
tecnoldgicos ganham proeminéncia, emergindo como elemento essencial para o
futuro. Segundo Claudia Lima Marques*, os contratos firmados eletronicamente
geram a desumanizagao destes, iniciando a “segunda crise do contrato”.

Nos contratos de consumo eletrénicos, a transparéncia é essencial, pois, ao
contrario do mundo fisico, a teoria da aparéncia praticamente se desintegra no
cendrio digital.> Nesse contexto, os consumidores sdo constantemente atraidos
pela infinidade de ofertas do comércio virtual, enfrentando um dilema no
compartilhamento de informagdes em um ambiente que aparenta serimpessoal.
Eaqui que a confianca se torna alicerce, ndo apenas para facilitar transacdes, mas
para estabelecer uma ligagdo emocional entre comprador e vendedor®.

Assim, as relacdes comerciais digitais tornaram-se interacées complexas
moldadas pela confianca, que ndo apenas valida a autenticidade das partes, mas
promove a integridade e a responsabilidade na economia digital. Em um mundo
onde a confianca é fragil, o comércio eletronico requer, além de um ambiente
seguro e regulamentado, a construcao continua da fidtcia por meio de praticas
transparentes e éticas. Ao nutrir essa confianca, também é fortalecida a base do
comércio eletronico global, pavimentando o caminho para um futuro digital
confidvel e prospero para todos os envolvidos.

4 MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico e a prote¢éo do consumidor: um estudo dos
negocios juridicos de consumo no comércio eletronico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

5> MATTOS, Analice Castor de. Aspectos relevantes dos contratos de consumo eletrénico. Curitiba: Jurua,
2009.

¢ LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrénico. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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A diminuicdo da importancia dos anuncios veiculados nos meios de
comunicagao em massa, tais como televisao, jornais e radio, evidencia a
democratizagao progressiva do setor publicitario. A obra“A Riqueza das Redes"’
destaca como o novo processo produtivo de riquezas que se consolidou no
planeta em conjunto com o impacto social da Internet nele desafia e rompe
com praticamente todas as crengas anteriores. Se, anteriormente, os anuincios
eram restritos a plataformas que cobravam valores altos para a publicidade,
impedindo que estabelecimentos de menor porte adentrassem esse cenario,
as redes sociais facilitam a disseminacédo de informacoes.

Quando o consumidor vé um anuncio na TV, é comum recorrer as redes
sociais para obter informacoes, evidenciando a interconexao sinérgica entre
esses meios.® Da mesma forma, ao ver um produto em loja fisica, o consumidor
busca avaliacdes e precos em seu dispositivo mével, demonstrando a influéncia
do contelido acessado por celular nas suas decisdes.’

Merece destaque a possibilidade de o anunciante influenciar o consumidor a
efetivara compraimediatamente ap6s a visualizacao do anuncio. As plataformas
possibilitam a divulgacdo de produtos e/ou servicos conjuntamente com
hyperlinks que direcionam o usuario aos marketplaces, espécies de shoppings
virtuais com um nivel de acesso para os consumidores e outro para os lojistas'®,
culminando na concretizacdo da transacao comercial'.

7 BENKLER, Yochai. The Wealth of Networks: How Social Production Transforms Markets and Freedom.
[S.1.:s.n.],2006. 357 p. Disponivel em: https://web.archive.org/web/20080107193248/http://www.jus.uio.
no/sisu/the_wealth_of networks.yochai benkler/portrait.pdf. Acesso em: 1 out. 2023.

8 “A internet ndo se opde as experiéncias anteriores, apenas traz novas condi¢des para a comunicagao,
permitindo uma relagdo mais individual, mais pessoal entre as pessoas.”. GOMEZ, Guillermo Orozco. Os
meios de comunicagdo de massa na era da internet. Comunica¢ao & Educagao, [S.1.], v. 11, n. 3, p. 373-
378, 2006. DOI: 10.11606/issn.2316-9125.v11i3p373-378. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/
comueduc/article/view/37600. Acesso em: 15 set. 2023.

9 “No ponto de venda, onde tradicionalmente se dizia que 80% das decisdes de compra sio feitas, o consumidor
agora pode, por meio do seu celular, saber mais sobre o produto que esté diante dele, participar de promogdes
ou ver as avaliagdes que outros consumidores fizeram. Ou seja, sua decisdo foi tomada na loja, mas o caminho
para chegar até ela foi feito em grande parte no mundo digital.” LONGO, Walter. Marketing e comunicag¢do
na era pos-digital: as regras mudaram. Sao Paulo: HSM do Brasil, 2014, p. 174

10 FELDMAN, J. Aspectos Juridicos do Marketplace — Uma andlise da Responsabilidade Civil. Tese (Pos-
graduagdo em Relagdes de Consumo) — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo. Sao Paulo, p. 82.2016.
I “Estar on-line deixou de ser uma vantagem competitiva e se transformou em uma necessidade para a
sobrevivéncia da organizagdo. Utilizar as ferramentas digitais para interagir com os clientes, descobrir suas
necessidades, esclarecer suas duvidas oferecer vantagens e demonstrar preocupagdo com eles permite que
a empresa crie uma boa reputacao, fator que resultara em negdcios mais lucrativos.” FERREIRA JUNIOR,
Achiles Batista; AZEVEDO, Ney Queiroz de. Marketing digital: uma andlise do mercado. [livro eletronico]
Curitiba: InterSaberes, 2015, p. 61.
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Com o avanco da cibercultura', a publicidade tem tomado novos rumos.
Diversos estabelecimentos direcionaram parte ou a totalidade de suas operagoes
para o ambiente digital, reconfigurando por completo os padrdes de consumo.

Adigitalizacdo acompanha a iminente ameaca a preservacao da experiéncia
tatil no ato da concretizacdo do acordo juridico junto ao consumidor. Ou seja, 0
juizo de valor do cliente é alterado com tais mudancas. Cabe ao estabelecimento
comercial e a personalidade que o promove a tarefa de transmitir informacoes e
confianca, a fim de facultar ao consumidor a capacidade de decidir por celebrar
0 negdcio juridico sem ser enganado. A confianga em questéo é a credibilidade
gue o consumidor deposita no vinculo contratual visando alcancar os fins por ele
esperados e prestigiando, na pratica, as legitimas expectativas do consumidor.

1.2. ATeoria da Confianca e a Teoria da Aparéncia™

Nesse contexto, a teoria da confianca surge justamente visando proteger a
legitima expectativa. Ora, o vinculo contratual quando criado gera o pacto de
obrigacdes que, por sua vez, trazem expectativas das partes.'

Tal conceito se baseia na ideia de que outrem agird de determinada forma.
Seria uma espécie de premissa de realizacao de uma atividade, crendo que o
outro agente se comportara de forma esperada.’

A teoria da confianca compartilha diversas caracteristicas com a seguranca
juridica em si, sendo ambas conectadas por conceitos como atos do poder
transparentes, clareza de ideias e racionalidade. Na esfera juridica, enquanto

12 Termo definido por Pedro Marcos Nunes Barbosa como “conjunto de técnicas, a praxis, as formas de
pensamentos e os valores empregados na Internet por seus usuarios”. BARBOSA, Pedro Marcos Nunes.
E-stabelecimento: Teoria do Estabelecimento Comercial na Internet, Aplicativos, Websites, Segrega¢ao
patrimonial, Trade Dress Eletronico, Concorréncia Online, Ativos Intangiveis Cibernéticos e Negocios
Juridicos. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2016. p. 56-57.

13 Esta mengdo a Teoria da Aparéncia é relevante para diferenciar conceitos que costumam ser objeto de
confusdo. Apesar disso, a Teoria da Aparéncia ndo € objeto de analise do artigo.

14 CATALAN, Marcos Jorge. “Principios aplicaveis a formagio e adimplemento dos contratos no Cédigo
de Defesa do Consumidor”. Disponivel em: https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/24796-
24798-1-PB.pdf Acesso em 24 nov. 2024.

15 SOUZA, Patricia A. de. O que é o Principio da Confianca acolhido pelo Moderno

Direito Penal?. LFG. mai, 2009. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br/artigo/ 2009

052622063268 o0-que-e-o-principio-da-confianca-acolhido-pelo-moderno-direito-
penal-patricia-a-de-souza.html.>. Acesso em: 25 nov. 2024
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elementos de ordem objetiva estao relacionados com a seguranca juridica, os
elementos de ordem subjetiva da seguranca estao relacionados com o principio
da confianca.'®

Segundo Zaffaroni, a teoria da confianca configura um dos critérios
determinantes da medida do dever de cuidado em atividades compartilhadas."”
Ele define o “principio da confianca” como atribuidor do dever de cuidado a
conduta de quem confia que outra pessoa vai se comportar de maneira prudente,
contanto que nao exista motivos para duvidas

Apesar disso, cabe ressaltar que existe debate acerca do enquadramento
como “principio” de tal conceito, tendo em vista que possui critério interpretativo,
criado pelajurisprudéncia alema e desenvolvido em doutrina, e ndo é abordado
em legislacao.

Além disso, alguns juristas entendem a crescente valorizacdo da confianca
como um ponto negativo. Tal entendimento deve-se a falta de rigor tedrico
ou dogmatico. Sendo a teoria da confianca comentada frequentemente pela
doutrina, na jurisprudéncia percebe-se outro cendrio. Alguns juristas entendem
gue a teoria configura “zona cinzenta do direito’, ainda rudimentar.’®

Além da teoria da confianca, a teoria da aparéncia também é um conceito
fundamental no Direito do Consumidor, desempenhando papel crucial na
protecao dos consumidores no contexto do mercado de influéncia. Ambas se
concentram na maneira como as informacoées disponibilizadas pelos fornecedores
sdo percebidas, mas tém abordagens distintas.

A teoria da confianca traz a acdo do consumidor justificada pela fiducia
que ele deposita na informacao fornecida por uma celebridade, garantindo a
responsabilizacdo do anunciante por possiveis danos decorrentes de informacoes
falsas, enganosas ou omissas. No contexto do mercado de influéncia, tal conceito
pode ser aplicado nas situagdes em que celebridades fazem parcerias com

16 CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3a ed. Coimbra: Editora
Almedina, 1997.

17 Z AFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal: parte general - volume - 3. Buenos Aires:
Ediar, 1996. p. 402

18 ZANCHET, Marilia. A nova forca obrigatoria dos contratos e o principio da confianga no ordenamento
juridico brasileiro. Revista do Direito do Consumidor n°. 58. Sdo Paulo: Editora RT, 2006.
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empresas visando a promocao de seus produtos ou servicos. Os consumidores
muitas vezes confiam na opinido desses “influenciadores” e tomam decisdes de
compra com base nela. Se uminfluenciador faz uma afirmacao falsa ou enganosa
sobre um produto, os consumidores que confiaram nessa afirmacao podem sofrer
prejuizos, gerando responsabilizacao ao influenciador e a empresa responsaveis
pela campanha.

Por outro lado, a teoria da aparéncia concentra-se na percepgao razoavel
do consumidor em relacdo as acdes do fornecedor ou influenciador,
independentemente das intenc¢des dele. Isso significa que, se um consumidor,
com base nas a¢des do fornecedor ou influenciador, acreditar que um produto
0U servico possui certas caracteristicas, o fornecedor pode ser responsabilizado
por ndo cumprir essa expectativa, mesmo que nao tenha agido com ma-fé.

A teoria da aparéncia pode ser observada quando um influenciador ndo
faz publicidade direta de um produto, mas seu comportamento leva os
consumidores a acreditarem que ele o utiliza em seu cotidiano. Se isso cria uma
percepcao razoavel de que o influenciador endossa o produto, o consumidor
pode esperar que ele tenha as qualidades associadas aimagem do influenciador.
Se isso ndo for o caso, o fornecedor pode ser responsabilizado por nao cumprir
as expectativas criadas.

A titulo de exemplo, considere uma influenciadora com publico voltado ao
ramo da beleza. Ela promove uma linha de maquiagem em suas redes sociais. Se
elafizer afirmacdes diretas sobre a qualidade dos produtos, a teoria da confianca
serd aplicada. Por outro lado, caso ela simplesmente exiba os produtos sem fazer
afirmagdes diretas, mas seu publico perceber que ela os usa regularmente, a
teoria da aparéncia pode ser relevante.

Muitas vezes, inclusive, o mercado de influéncia utiliza métodos em que
uma celebridade nao aparece publicamente anunciando um produto, mas sim
utilizando o mesmo repetidamente. A influenciadora Bianca Andrade trabalhou
com divulgagao intensa de seus produtos enquanto dentro do Big Brother
Brasil 20, chegando a triplicar seu nimero de vendas'. A participante nao tinha

19 REDACAO QUEM. Bianca Andrade, a Boca Rosa, faturou R$ 120 milhdes em 2020: Influencer disse
que participar do BBB20 a fez aumentar ainda mais a venda de produtos de beleza. Revista Quem, [S. L],
25 fev. 2021. Disponivel em: https://revistaquem.globo.com/QUEM-News/noticia/2021/02/bianca-andrade-
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permissao da emissora para anunciar seus produtos diretamente na casa, mas
apenas através de seu uso frequente e men¢ao em conversas e dicas dadas aos
colegas, a influenciadora foi capaz de chamar a atencao dos telespectadores.

Tal caso é um exemplo da possibilidade de associagdes subliminares entre as
celebridades e os produtos, determinando preferéncias de consumo de formas
nao percebidas conscientemente?’. O cérebro humano forma associacoes
entre estimulos subliminares, emocdes, experiéncias e valores que influenciam
escolhas. A exposicao subliminar ao logotipo de uma marca pode aumentar a
familiaridade e a preferéncia por ela em relacdo a outras opg¢oes, sem que seja
sequer compreendido o motivo por tras dessa preferéncia.

Caberessaltar que a estratégia pode ser arriscada se utilizada de maneira que
viole o principio da aparéncia. A teoria da aparéncia se baseia na premissa de que
terceiros que agem de boa-fé, enganados pela aparéncia de uma situacao juridica,
devem ser amparados. As relagdes sociais sao baseadas tanto na regularidade do
direito do cidadao quanto em sua confianca legitima, cabendo a todas as pessoas
aobrigacao de naoiludir outrem e, caso o faca, suporte as consequéncias do ato.
O jurista aponta a boa-fé como requisito indispensavel nas relacdes interpessoais
visando compromissos assumidos seguramente?'.

1.3. Principios Oriundos da Boa-Fé

Na formacdo do nexo obrigatdrio entre as partes, a boa-fé desempenha um
papel central. Segundo Judith Martins-Costa, ao examinar-se a funcionalidade da
boa-fé, torna-se evidente que as func¢des atribuidas a ela ndo sao inerentes, mas
sim construidas pela sociedade. Isso quer dizer que elas nao existem por si s,
mas refletem os propésitos praticos de uma sociedade complexa. A dogmatica
da boa-fé tem sua utilidade proporcional a compreensao dos seus objetivos,
funcoes, desenvolvimento e contexto em que é destinada a cumprir seu papel.??

boca-rosa-diz-ter-faturado-r-120-milhoes-em-2020.html. Acesso em: 2 set. 2023.

20 MLODINOW, Leonard. Subliminar: Como o inconsciente influencia nossas vidas. Nova York, Estados
Unidos da América: Pantheon Books, 2012. 194 p. Disponivel em: https://lotuspsicanalise.com.br/biblioteca/
subliminar como_o_inconsciente influencia nossas_vidas.pdf. Acesso em: 9 out. 2023.

2 RIZZARDO, Arnaldo. Teoria da Aparéncia. Ajuris: Revista da Associagio dos Juizes do Rio Grande do
Sul. Porto Alegre, Mar. no 24, v. 9, 1982.

22 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do Direito

132 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.42, n.1, p.1-174, mai./out.2025



Maria Eduarda Bandeira Vecchiati da Silva

Inquestionavelmente, o principio da confianca mantém relacdo intrinseca com
o principio da informacéo, visto que configura incumbéncia das celebridades
transmitir informacdes auténticas e ndo omissas aos consumidores, garantindo
a transparéncia. Essa relacdo € sustentada na afinidade subjacente entre esses
principios e o conceito de boa-fé, que permeia as relacdes juridicas, especialmente
nas praticas comerciais.

A titulo de exemplo, veja-se uma situagao em que uma celebridade endossa
um produto ou servico. Devido a sua credibilidade, o consumidor decide confiare,
assim, formaliza o negdcio juridico. Nesse contexto, se a celebridade, de maneira
irresponsavel, levar o consumidor a uma falsa interpretacao das caracteristicas do
produto, causando um descompasso entre as expectativas criadas e a realidade,
tal conduta configura uma afronta ao principio da boa-fé objetiva.

J& a exposicao de informacdo incompleta por celebridades que influenciam
o consumidor a formalizar um negédcio juridico, de acordo com o Ministro
Humberto Martins do Superior Tribunal de Justica, é ilicita.® No julgamento do
EREsp 1.515.895, evidenciou-se que a simples oferta da informacao no direito
do consumidor nao é suficiente. Pelo contrario, é crucial saber transmiti-la por
completo e adequadamente, inclusive, ainda quando a informacao é completa e
verdadeira, pode haver defeito na forma como é compreendida pelo consumidor.

Ao tratar do“puffing’, modo de publicidade que gera controversas no mundo
juridico, cabe lembrar que se trata de formato que usa de excessos nas qualidades
para atrair o consumidor. De acordo com Luiz Antonio Rizzatto Nunes, se o
anuncio diz que uma pilha é“a que mais dura’, ou que um isqueiro é “o que pode
ser aceso mais vezes’, tem de poder provar.?*

Por sua vez, parte da doutrina defende que o puffing ndo gera obrigacao de
cumprimento ao fornecedor. Ou seja, que o uso de palavras que podem se tratar

Privado Brasileiro. In: DE AZEVEDO, Antonio Junqueira; TORRES, Heleno Taveira; CARBONE,
Paolo. Principios do Novo Cédigo Civil Brasileiro e Outros Temas. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do
Brasil, 2008. p. 387-421.

23 Decisdo no sentido de que o direito a informagao tem relagdo direta com a liberdade de escolha de quem
consome. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Embargos em Divergéncia em Recurso
Especial n° 1.515.895/MS. Embargante: Associagdo Dos Aposentados Pensionistas E Idosos De Campo
Grande E Do Estado Do Mato Grosso Do Sul. Embargado: Panificadora Pdo Bento LTDA - Microempresa.
Relator: Ministro Humberto Martins. Brasilia, DF, 20 de setembro de 2017.

24 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. Sao Paulo.
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"

de exageros, como“melhor’,“mais veloz” e “mais duradouro’, ndo sao vinculantes
se ndo trazem precisao. Conforme entendimento do TJIMG?, com o exame de
situacdes do tipo diante da boa-fé objetiva, fica evidente que as informacdes
publicitarias apresentadas como“melhor pre¢o’,“melhores condi¢des” e “melhor
servico”sofrem influéncia da técnica publicitaria conhecida como puffing. Nessa
abordagem, é comum que seja utilizada linguagem exagerada para ressaltar as

caracteristicas positivas de um produto.

Segundo Antonio Herman Benjamin®, quando a prética do puffing é utilizada
em relagdo ao preco do produto ou servico oferecido, ela impde, em regra,
a obrigatoriedade do cumprimento. O autor também menciona o aspecto
pré-contratual do marketing, em que o efeito vinculante da oferta garante ao
consumidor o que foi ofertado, da maneira que foi publicizado.

Conforme o artigo 35 do CDC, o consumidor tem o direito de (i) exigir o
cumprimento forcado da obrigacdo nos exatos termos da oferta, apresentacao
ou publicidade; (ii) aceitar produto ou servico equivalente; ou, ainda, (iii) rescindir
o contrato, com o direito a restituicdo da quantia eventualmente antecipada,
devidamente atualizada monetariamente, além de receber compensacéao por
perdas e danos.”

Cabe a mencgao ao “dolus bonus’; a prética aceitavel de exagero no discurso
publicitario, tendo em vista que o consumidor nao interpreta tais exageros de

25 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais (10. Camara Civel). Apelagido Civel no
10027100069775001. Apelante: José Rodrigues De Oliveira Filho. Apelado: TNL PCS S/A. Juiz Relator:
Cabral da Silva, julgado em: 02/10/2012, data de publicagao da Sumula: 16/10/2012. Disponivel em: https://
www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jses sionid=8E9EE709DD 1524
86A1991B1175420AD3 juri_nodel?numeroRegistro=1&tot alLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUn
ico=1.0027.10.006977- 5%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em: 5 mar. 2024.

26 BENJAMIN, Antonio Herman de V. e. Capitulo V: das praticas comerciais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
BENJAMIN, Antonio Herman de V. ¢; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, Jos¢ Geraldo Brito; WATANABE,
Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto: direito material e processo coletivo: volume unico. 13. ed. rev. atual. e reform.
Colaboracdo de Vicente Gomes de Oliveira Filho e de Jodo Ferreira Braga. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 259-451. E-book. Plataforma Minha Biblioteca.

27 «Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servigos recusar cumprimento a oferta, apresentagio ou
publicidade, o consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha: I - exigir o cumprimento forgado
da obrigacao, nos termos da oferta, apresenta¢ao ou publicidade; II - aceitar outro produto ou prestacao de
servigo equivalente; I1I - rescindir o contrato, com direito a restitui¢do de quantia eventualmente antecipada,
monetariamente atualizada, ¢ a perdas e danos.” BRASIL. Lein®. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo
de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a prote¢ao do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm .
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forma literal. Muito se discute acerca do limite dos exageros para que ndo se
tornem enganosos. Conforme Pedro Marcos Nunes Barbosa, a jurisprudéncia
brasileira tem adotado uma posicao tolerante com exageros em afirmacoes
publicitarias, em conformidade com a doutrina civilista classica.?® O autor
destaca o intenso debate existente no que tange o limite entre 0“dolus bonus”e a
concorréncia desleal. Apesar dos tribunais patrios terem analisado a capacidade
de discernimento dos consumidores diante de afirmacdes exageradas e rejeitado
a ideia de que a utilizacdo do “dolus bonus” seria suficiente para caracterizar
concorréncia desleal, cada situacdo merece analise individual diante dos possiveis
impactos da publicidade no publico consumidor.

Conforme José de Oliveira Ascensao, “quanto mais vasta a afirmacéo, menos
perigosa é". Se uma publicidade indica que a marca X é a melhor do bairro, ela
é mais perigosa do que a que afirma que a marca Y é a melhor do mundo. Um
individuo leigo nao interpretaria literalmente a afirmacéao feita pelo mecanismo
publicitario de uma empresa que ela é a melhor do mundo.?®

No cenéario contemporaneo, com diversas formas para influenciar o
consumidor a efetuar transacdes comerciais, a busca por seguranca juridica é
constante. Conforme a sociedade evolui tecnologicamente, os aspectos negativos
e as vulnerabilidades passam a ter maior forca. E recorrente a ocorréncia de
fraudes eletronicas, muitas vezes perpetradas através de links enganosos e perfis
ficticios, bem como por meio de praticas publicitarias fraudulentas. Desse modo, é
mediante o compartilhamento de informacdes integras que um estabelecimento
pode manter relacdes de confianca com seus clientes.

Observa-se que, em virtude do papel desempenhado pelas midias digitais na
sociedade, a obrigacdo de fornecer informacdes precisas € observada com uma
oOtica cada vez mais rigorosa. No entanto, essa obrigacdo ainda ndo é cumprida
daforma que deveria. E comum encontrar anuncios em plataformas virtuais que
carecem de informacgdes para uma tomada de decisdo justamente informada
por parte do consumidor.®® Diante dessa realidade, é necessario reconhecer

28 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Hamburguer, ketchup e o STJ: Publicidades exageradas e
concorréncia desleal. AGIRE | Direito Privado em A¢ao, [s. .], ed. 67, 29 maio 2023. Disponivel em: https://
agiredireitoprivado.substack.com/p/agire67. Acesso em: 9 out. 2023.

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Concorréncia desleal. Coimbra: Almedina, 2002, p. 533.

30 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (4° Juizado Especial Civel
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devidamente o impacto da inobservancia dos principios basilares do direito
do consumidor, nas relagcdes que podem nascer da publicidade realizada por
celebridades nas redes sociais e as expectativas dos consumidores influenciados.

1.4. A Tutela Juridica da Confianca

Ainformacdo disseminada por um influenciador ou celebridade durante uma
campanha publicitaria mantém uma relacdo intrinseca com a confianca que tanto
ele quanto aempresa anunciante ird inspirar em sua audiéncia. A doutrina ja tem
firmado o entendimento de que ao celebrar contrato que envolve confiancaem
terceiro, a fiducia merece tutela juridica, ndo sendo cabivel ao Direito a indiferenca
diante de casos em que essa confianca é frustrada.'

Segundo Denis Borges Barbosa, as chamadas “celebridades” sdo artistas,
pessoas publicas famosas ou especialistas em determinada area que
possuem influéncia sobre certo grupo de consumidores.?? Tais consumidores
sentem seguranca nos aspectos descritos por elas, o que os faz crer em suas
recomendacoes. Em relacdo ao consumidor, as celebridades que vinculam seus
nomes ou imagens a determinados produtos ou servicos, acabam funcionando
como “garante”.

Além dos influenciadores, existem os “microinfluenciadores’, que, embora
ndo sejam celebridades, tém um impacto significativo e muitas vezes maior
que influenciadores mais conhecidos.*®* Eles possuem seguidores em nichos
especificos e sua autenticidade e expertise conferem-lhes uma influéncia sélida
e baseada em confianca. Essa confianca os torna valiosos para empresas que
buscam campanhas direcionadas. A relacao de confianca com seus seguidores
é um ativo crucial, e entender como ela é construida e mantida é essencial para

de Brasilia). Apelagdo Civel do Juizado Especial n° 20140110195716. Apelante: Ignacio Jose Kornowski.
Apelada: Gol Linhas Aéreas Inteligentes. Relator: Marco Antonio do Amaral.

31 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos teoria
geral. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 4.

32 BARBOSA, Denis Borges. Do direito de propriedade intelectual das celebridades. PIDCC: Aracaju,
Ano 1, ed. 01/2012, p. 1-99, 30 out. 2012. Disponivel em: https://www.dbba.com.br/wp-content/uploads/
direito_pi_celebridades.pdf. Acesso em: 27 ago. 2023.

33 WHITE, Katherine. The Difference Between Mega, Macro, Micro and Nano Influencers. Insights For
Professionals (IFP), 2019. Disponivel em: < https://www.insightsforprofessionals.com/marketing/social-
media/difference-mega-macro-micro-nano-influencers >. Acesso em: 01 set. 2023.
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0 sucesso das estratégias de marketing e publicidade.

Existem diversas maneiras encontradas para que o direito garanta a protecao
da confianca envolvida no negdcio juridico, sendo esta o paradigma necessario
para a adaptacao do direito do consumidor ao comércio eletrénico.* Algumas
das maneiras sdo a imposicdo da obrigatoriedade da transparéncia, a reducao
da assimetria de informacdes, a necessidade de conformidade com o CDC e de
maior atencao e cuidado no tratamento de dados coletados de consumidores.

Neste interim, cabe citar que, de acordo com a professora Caitlin Mulholland,
no que tange a responsabilidade civil dos agentes de tratamento de dados
pessoais, existem implicagdes relevantes na protecdo da confianca nos negécios
juridicos.*® A responsabilidade civil objetiva da LGPD aumenta a confianga dos
consumidores em plataformas digitais, impondo indenizagao aos titulares de
dados sem a necessidade de comprovar culpa dos agentes. Isso cria um sistema
mais transparente para o consumo virtual, incentivando as empresas a adotarem
praticas mais seguras.

Ao estabelecer responsabilidade objetiva, a lei cria um ambiente mais seguro
para transagoes online e aumenta a confianga dos consumidores em empresas
que tratam seus dados pessoais, o que é fundamental para o sucesso dos
negocios em um mundo digitalizado. Fabio Coelho esclarece que, de acordo com
o principio da transparéncia, 0o empresdrio ndo deve apenas nao omitir a verdade,
mas também transmitir, sem exce¢des, todas as informagdes necessarias ao apoio
da escolha de consumir ou nao o produto oferecido.® O direito a informacao clara
e adequada sobre os produtos e servicos ofertados é garantido ao consumidor
pelo CDC, sendo prerrogativa inalienavel.

No tocante a reducao da disparidade de informacdes entre fornecedor,
anunciante e consumidor, aadogao desse principio visa a mitigar a vulnerabilidade

* MARQUES, Claudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e a prote¢io do consumidor (um estudo
dos negocios juridicos de consumo no comércio eletronico). Sao Paulo: RT, 2004. p. 32-35.

3 MULHOLLAND, Caitlin. 4 LGPD e o fundamento da responsabilidade civil dos agentes de tratamento
de dados pessoais: culpa ou risco? Migalhas de Responsabilidade Civil, [S. 1.], 30 jun. 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/329909/a-1gpd-e-o-fundamento-da-
responsabilidade-civil-dos-agentes-de-tratamento-de-dados-pessoais--culpa-ou-risco. Acesso em: 4 out. 2023.
36 COELHO, Fabio Ulhoa. O crédito ao consumidor e a estabilizagdo da economia brasileira. Revista da
Escola Paulista da Magistratura, v. 01, p. 97-104, set./dez. 1996.
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do consumidor. Na atual era do e-commerce¥, a ocultacao de informacdes sobre
os produtos é frequente. Essa omisséo, além de colocar o consumidor em posicao
mais desfavoravel e arriscada, cria certo desequilibrio contratual.

No CDC, o principio da fiducia pode ser observado no artigo 30°, por exemplo,
que vincula o fornecedor a oferta, criando obrigacao antes mesmo do contrato
de compra e venda ser efetivado. Essa obrigacdo visa evitar que a expectativa
criada pelo consumidor no momento de captacao seja frustrada. J4 o artigo 37%°
proibe a publicidade enganosa, que é a que transmite informacdes errébneas
propositalmente e omite fatos importantes, e a publicidade abusiva, que possui
discriminacao intrinseca a ela.

Dessa forma, no caso de um anuncio falso ou omisso, todos os envolvidos
na divulgagao podem ser responsabilizados em resposta a uma demanda do
consumidor. Além disso, a celebridade é corresponsavel junto ao fornecedor
por eventuais defeitos no produto ou servico, podendo ser alvo de uma acdo
regressiva contra o fornecedor no futuro. Com isso, é de se esperar que a
celebridade tenha cautela ao vincular seu nome e suaimagem a alguma atividade
publicitaria.

Na pratica, muitas celebridades licenciam o uso de suas imagens para
produtos ou servicos que desconhecem. O valor monetario, em vezes, prevalece
sobre o compromisso com o consumidor. Além de violar o CDC, a celebridade
pode responder solidariamente com o fornecedor em casos de vicio no produto
ou servico, podendo responder judicialmente pela divida total e depois ajuizar
acdo regressiva em face do fornecedor.

37 “termo normalmente utilizado para designar a atividade de compra e venda de produtos, prestagio de

servigos ou licenciamento de bens intangiveis, dentre outros, ofertados em ambiente virtual” BRANCHER,
Paulo Marcos Rodrigues. Comércio eletronico. Enciclopédia Juridica da PUCSP, Sao Paulo, Tomo Direito
Comercial, Edi¢do 1, julho de 2018. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/258/
edicao-1/comercio-eletronico>. Acesso em: 30 ago. 2023.

38 «Art, 30. Toda informagio ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio
de comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a
fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.” BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11
de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm .

3 «“Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.” BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de
1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm .
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Conforme entendimento do TJDFT na Teoria do Risco-Proveito da Atividade
Negocial*, qualquer individuo que obtenha lucro perante envolvimento no
fornecimento de produtos ou servicos aos consumidores pode responder pelos
danos causados por este, independendo de comprovacao de culpa ou dolo.

Em 2021, Leonardo Ferreira ajuizou acao contra diversas celebridades em
decorréncia de publicidade enganosa.*’ O estudante comprou dois celulares
do modelo iPhone apds ser influenciado por celebridades como Rafa Kalimann,
Mc Guimé, Cleo Pires, Carla Diaz e Luisa Sonza. No entanto, os produtos
adquiridos ndo foram entregues. Ele citou mais de vinte celebridades na acao,
além da empresa fornecedora dos produtos. O jovem afirmou?*? que efetivou
0 negocio juridico por sentir confianca nos nomes envolvidos na campanha,
ressaltando que jamais teria adquirido os produtos se nao fosse pela divulgacao
das celebridades.®

2.0 MERCADO DE INFLUENCIA

O mercado de influéncia no ambiente digital é caracterizado pela colaboracao,
pecunidria ou em forma de permuta, entre anunciantes e influenciadores com
o fim conjunto de atingir um publico-alvo.** O perfil de um influenciador utiliza

40 Teoria do Risco-Proveito da Atividade Negocial. In: Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territorios.
[S. 1], 1 jun. 2021. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia/jurisprudencia-em-
temas/cdc-na-visao-do-tjdft-1/principios-do-cdc/teoria-do-risco-proveito-da-atividade#:~:text=Tema%20
disponibilizado%20em%202%2F6,culpa%?20(risco%20da%?20atividade). Acesso em: 15 out. 2023.

4 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica Do Rio de Janeiro (4* Vara Civel). Procedimento Comum n.
0013015-57.2021.8.19.0014 . Autor: Leonardo Timossi Ferreira. Réu: Mileide Mirraily Oliveira Lima e
outros. Campos dos Goytacazes, 4* Vara Civel 22 mai. 2021.

42 PINHEIRO, Felipe. Estudante explica agdo na Justi¢a contra Rafa Kalimann e mais 20 famosos. UOL,
Sao Paulo, 27 de maio de 2021. Disponivel em: < https://tvefamosos.uol.com.br/noticias/redacao/2021/05/27/
estudante-explica-acao-contra-rafa-kalimann-e-mais-20-famosos-enganado.htm?cmpid=copiaecola >.

43 Esta mencio a jurisprudéncia ¢ relevante para contextualizar a repercussio juridica da tutela da confianga.
No entanto, ¢ importante observar que este artigo ndo se aprofundara na analise de julgados.

4 (Cabe ressaltar que publicacdes de influenciadores feitas sobre produtos recebidos de uma empresa,
chamados de “recebidos” ou brindes, ndo configuram necessariamente relagdo comercial entre eles,
descaracterizando a publicagdo como publicidade. No entanto, esses “recebidos” podem fazer parte de uma
relagdo comercial baseada em permuta, prevista no artigo 533 do Codigo Civil. A permuta “é¢ um mecanismo
em que o influenciador ganha o servigo ou produto em troca de divulgagdo em suas redes sociais. Ainda, pode
nao ter carater publicitario e somente ser uma postagem sem ganhos financeiros.” CARRION, Anna Carolina
Zanella Machado. 4 Responsabilidade Civil dos Influenciadores Digitais e Veicula¢do de Procedimentos
Estéticos e Cirurgicos nas Redes Sociais. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, n. 4, ano 8 (2022), p. 475.
Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2022/4/2022_04 0457 0490.pdf. Acesso em: 17 maio 2024.
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seu numero de seguidores, sua credibilidade em determinado nicho e/ou seu
apelo mercadoldgico para negociar com anunciantes.*

Nesse contexto, vale mencionar que o “aviamento” pode ser entendido
como a capacidade de um estabelecimento atrair clientela e produzir lucros.*
Se trata da expectativa de lucros futuros, tendo como base, inclusive, as praticas
tradicionais de confianca.”” Segundo Oscar Barreto Filho, o aviamento é um
atributo do estabelecimento, sendo como a saude é para o humano ou como a
fertilidade é para o solo.®®

O crescimento da clientela devido a publicidade de um influenciador costuma
ser proporcional ao seu nimero de seguidores. Assim como o aviamento de um
estabelecimento reflete sua capacidade de gerar lucros, o nimero de seguidores
mede o potencial de retorno financeiro gerado por um influenciador.

A relacdo de confianca com os seguidores é um aspecto fundamental nas
negociacdes com influenciadores. Ao pensar a questao pela 6tica consumerista,
vale citar o artigo 62, lll, do CDC, que traz o Principio da Transparéncia.*® Através
do fornecimento de informacdes claras e adequadas acerca do produto ou
servico ofertado e de uma postura ética durante as fases do contrato, a relacdo
contratual se torna mais sincera entre as partes.®

No mercado de influéncia, é possivel relacionar a transparéncia e a correta
exposicdo de produtos em formato de publicidade com a confianca entre
seguidores e influenciadores. A influéncia sobre o poder de compra de seus

4 RAMOS, Pedro Henrique; ANDRADE, Andressa Bizutti; VALENTE, Luiz Guilherme Veiga.
Contratos de Influenciadores Digitais: Aspectos Teoricos e Praticos. In: HACKEROTT, Nadia Andreotti
Tichumantel. Influenciadores Digitais e seus Desafios Juridicos. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos
Tribunais, 2023. cap. 7, p. 99-113.

4 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial. Teoria geral e direito societdrio. Sio Paulo: Atlas,
2008. v. 1, p. 104.

4T VIVANTE, Cesare. Trattato di Diritto Commerciale. Volume III. Mildo: Casa Editrice Dottor Francesco
Vallardi, 1935. p. 2.

4 BARRETO FILHO, Oscar. Teoria do estabelecimento comercial. Sio Paulo: Max Limonad, 1969. p. 36.
49 “Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor: (...) III - a informagao adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem;” BRASIL. Lein®. 8.078, de 11 de setembro de
1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm.

30 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées
contratuais. 4* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 594-595.
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seguidores tem relacdo direta com a fiducia. A confianca pode ser estimulada
por interacdes e boas praticas diante do publico, além de constancia e tempo
de mercado. Apesar disso, o nimero de sequidores de um influenciador em
determinada rede social nem sempre reflete diretamente a confianca deles em
seu conteudo.

Muitas vezes, o nimero de seguidores de um influenciador pode ser
manipulado. A compra de seguidores e a utilizagcao de “bots” para aumentar
esses numeros sao praticas comuns. Ou seja, mesmo que um influenciador
tenha milhdes de seguidores, nem todos necessariamente confiam no contetido
veiculado por ele. Além disso, a compra de seguidores pode comprometer a
credibilidade do influenciador, minando sua relacdo de confianca com seus
seguidores e, consequentemente, com seus contratantes. Por isso, 0 engajamento
funciona como um medidor mais efetivo da capacidade de influéncia dos
influenciadores.

O engajamento em relacdo ao nimero de seguidores de um influenciador é
um fator decisivo no estabelecimento de um negacio juridico com o titular da
marca, além de funcionar como medidor de desempenho de uma campanha. O
calculo da taxa de engajamento publica, um dos valores utilizados no mercado
para avaliar a performance publicitaria de um perfil, é feito através da soma da
quantidade de curtidas, comentarios, posts salvos e mencgoes, esse valor deve
ser dividido pelo numero total de sequidores do influenciador e multiplicado
por cem.’’

Ao contrario do senso comum, o mercado de influéncia ndo é originado do uso
das redes sociais. O uso de imagens conhecidas de celebridades na divulgacao de
produtos e servicos ja era uma atividade comum do meio publicitario em meios
como a televisao e as revistas. Atualmente, em um contexto em que as redes
sociais passaram a ser o principal meio de comunicacao, a celebridade faz uso de
sua fama, abrangéncia, penetracao e engajamento para impulsionar a empresa

SUPILLAT, Valdir Gil; PILLAT, Vilson Gil. Comparagdo entre duas formulas utilizadas para o calculo da
taxa de engajamento utilizando como base a porcentagem de visualizagées e o total de fas. Revista Brasileira
de Pesquisas de Marketing, Opinido e Midia, Sdo Paulo, ano 2017, v. 10, n. 3, p. 298-309, set.-dez. 2017.
Disponivel em: https://revistapmkt.com.br/wp-content/uploads/2022/01/2-Comparac_o-entre-duas-formulas-
utilizadas-para-o-calculo-da-taxa-de-engajamento-utilizando-como-base-a-porcentagem-de-visualiz.pdf.
Acesso em: 12 mar. 2024.
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contratante. Ao mesmo tempo, Martha Gabriel destaca que o consumidor que
recebiaa mensagem através da TV, jornais e revistas, passou a compartilhar suas
opinides e ganhou relevancia na comunicacao publicitaria.>

Em 2019, o mercado global de plataformas de marketing de influéncia foi
avaliado em US$148 milhdes e a estimativa é de que esse valor passe de US$337
milhdes em 2027.%3 Segundo a Influencer Marketing Hub, o investimento mundial
em marketing de influéncia de 2016 a 2021 decolou de 1,7 bilhdo para 13,8
bilhdes, vide grafico abaixo. Além disso, 60% das empresas questionadas em
2023 admitiram ter utilizado o mercado de influéncia.

Grafico 1 - Gastos globais com influenciadores ao longo dos anos (em bilhdes
de dolares estadunidenses)
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Fonte: Influencer Marketing Hub**

O rapido crescimento do mercado de influéncia se deu com a percepcao
de que os blogs — paginas da internet que recebem atualizacoes frequentes
— tinham poder de influéncia em consumo e comportamento da populacéo.

32 GABRIEL, Martha; KISO, Rafael. Marketing na Era Digital: conceitos, plataformas e estratégias. 2. ed.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2020. 576 p.

3 Disponivel em: https://www.statista.com/statistics/1 036560/global-influencer-marketing-platform-market-
size/ Acesso em: 22 ago. 2023.

3 Disponivel em: https://influencermarketinghub.com/influencer-marketing-benchmark-report/ Acesso
em: 22 ago. 2023.
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Foi quando o “cidaddo comum” comecou a expor sua vida online e passou a
ser acompanhado pelas pessoas. Como por exemplo, o popular termo “O0TD
- Outfit Of The Day” ou “Look do dia’, que nao passa de um reporte de um
momento da histéria pessoal daquele cidadao que acaba por ditar tendéncias
comportamentais ou consumeristas.

Os estabelecimentos, por conseguinte, perceberam que as mengdes organicas
em blogs conferiam vantagens significativas em seus niumeros de vendas. Isso
resultou nainiciativa por parte deles de fornecer produtos, servicos e experiéncias
a esses individuos. Com isso, os influenciadores deram inicio a pratica de
estabelecer remuneracao pela veiculagao desse tipo de publicidade.

No Brasil, um dos paises lideres no mercado de influéncia, em 2019, 52%
dos usuarios da internet seguiam influenciadores digitais nas redes sociais.>> O
mesmo levantamento apurou que metade dos internautas brasileiros tem por
hébito adquirir produtos e servicos recomendados por tais influenciadores.>

De acordo com José Geraldo Brito Filomeno, existem trés “personagens”
na mensagem publicitaria. O primeiro deles é o anunciante ou fornecedor.”’
O segundo é o agente publicitério, responsavel pela producao da publicidade
em si. No caso de publicidades realizadas por influenciadores digitais, eles
seriam os agentes. Por fim, as mensagens publicitarias precisam de um meio de
comunicagdo para serem propagadas e atingirem os potenciais consumidores,
esse é o veiculo publicitario, que figura como terceiro personagem.>®

Segundo a Teoria do Fornecedor Equiparado®, desenvolvida pela doutrina,
mas ainda nao aplicada pelo Poder Judiciario, os influenciadores podem ser vistos
como fornecedores equiparados, tendo em vista a influéncia deles na formacao

3 Disponivel em: https://static.poder360.com.br/2019/11/Influenciadores-digitais-ibope.pdf. Acesso em:
22 ago. 2023.

3 Cabe ressaltar que esses valores correspondem aos cidadios brasileiros antes da pandemia COVID-19,
que trouxe enormes mudangas ao cotidiano, inclusive tangentes a forma que se vé e pratica o consumo.

57 «Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produg@o, montagem, criagdo, construgao,
transformacgdo, importagdo, exportagdo, distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de
servigos.” BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde
sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil _03/Leis/L8078.htm .

3 FILOMENO, José Geraldo Brito. Direitos do Consumidor. 15 ed. Sao Paulo: Atlas, 2018.

% Esta mengdo & Teoria do Fornecedor Equiparado é relevante para trazer hipoteses de entendimento
doutrinario. Apesar disso, a Teoria do Fornecedor Equiparado nio ¢é objeto de analise deste artigo.
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do negécio juridico. Afinal, na auséncia de credibilidade e confianca no contetdo
transmitido pelo influenciador, o consumidor nédo seria vinculado ao anuincio e
poderia, inclusive, nao comprar o produto ou servico em questao.®°

Contudo, no ordenamento juridico brasileiro, inexiste legislacdo especifica
destinada a disciplinar a utilizacdo das redes sociais como veiculo publicitdrio.
Tendo em vista a crescente relevancia do mercado de influéncia na sociedade,
a regulamentacdo especifica desse mercado seria capaz de solucionar
conflitos atipicos e cada vez mais frequentes. A atual requlamentacao desses
meios é pautada segundo as orientacdes do CONAR (Conselho Nacional de
Autorregulagao Publicitdria), cuja natureza nao possui imperatividade legal.
As partes envolvidas, que podem assumir as feicdes de criadores de conteudo,
anunciantes contratantes, agéncias de publicidade intermediadoras, veiculos de
comunicacao, plataformas, redes sociais ou mesmo usuarios individuais, reclamam
a adocao de uma abordagem juridica criteriosa, tendo em vista a configuracao
desta exponencial industria, marcada por continuo desenvolvimento.

O CONAR, inclusive, publicou um Cédigo de Etica Publicitaria para
Influenciadores, buscando orientar de forma mais efetiva os anunciantes e
agéncias. Um ponto relevante abordado é a obrigatoriedade de identificacao
de conteudo publicitario, por meio de sinalizacdes, como os termos “publi’,
“publicidade” ou “publipost”. Ou seja, o influenciador deve mencionar

explicitamente até que fique evidente que o conteldo se trata de publicidade.!

Além das orientacoes do CONAR, boa parte da regulamentacao aplicada nas
redes sociais no que tange as formas publicitarias vem do CDC. Isso deve-se
ao fato de que os seguidores se comportam como potenciais consumidores®?,
visto que sdo os destinatarios finais da mensagem publicitaria veiculada pelo
influenciador. Além disso, as regras aplicadas nas redes sociais podem vir dos
termos de uso de cada uma delas. Eles estao disponiveis dentro de cada rede

% MARTINS, Vanessa Brodt. Consumidores e Influenciadores Digitais: O caso das lives de cantores de
muisica sertaneja alcoolicamente embaladas ao longo de 2020. 1. ed. Londrina: Editora Thoth, maio 2023.
168 p.

¢l Conselho Nacional de Autorregulagdo Publicitaria (CONAR). Guia de Publicidade Por
Influenciadores Digitais. 2021. Disponivel em: http://conar.org.br/pdf/CONAR_Guia-de-Publicidade-
Influenciadores_2021-03-11.pdf. Acesso em: 05 mar. 2024.

2 «Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou nao, expostas as praticas nele previstas.” BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de
1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm .
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e buscam estar em constante atualizacdo para garantir um ambiente saudavel
para todos os utentes.® Atualmente, a confianca se mostra um aspecto cada
vez mais importante no mercado de influéncia. Segundo Pedro Neiva, metade
da populacéo brasileira consulta a opinido de influenciadores digitais em quem
confiam antes de realizar compras.®*

E a confianca do publico no influenciador que pode tornar uma campanha
de publicidade bem-sucedida. A relacao entre eles é construida por meio do
compartilhamento de rotinas e pode ser quebrada com publicidades abusivas
ou enganosas®. A confianca precisa de tutela juridica devido ao fato de que os
influenciadores usam da relacdo que tem com seu publico, com influéncia e
poder de persuasao para incentivar compras, habitos e comportamentos. O
fomento dessa relagdo origina a legitima expectativa de seguranca dos produtos
e servicos ali anunciados®.

A obra”O Pequeno Principe’, conta com a afirmacao de que a responsabilidade
de alguém sobre aquilo que cativou é eterna®®. No contexto aqui explorado, tem-
se que o publico cativado precisa que o influenciador mantenha sua honestidade.
Assim, quem cativou possui dever e responsabilidade de nao induzir ao erro.

CONCLUSAO

A divulgagao de produtos e servicos desconhecidos em troca de quantias
pecunidrias deve ser desencorajada, valorizando personalidades que se

3 Esta mengao aos Termos de Uso é relevante para contextualizar as regras e normas as quais os influenciadores
se submetem nas redes sociais. Apesar disso, termos de uso nio sdo objeto de analise deste artigo.

% NEIVA, Pedro. 4 responsabilidade civil do influencer digital e a vulnerabilidade do consumidor. Migalhas,
[S.L.], 14 abr. 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/324535/a-responsabilidade-civil-
do-influencer-digital-e-a-vulnerabilidade-do-consumidor. Acesso em: 10 maio 2024.

% ODY, Lisiane Feiten Wingert; D’ AQUINO, Lucia Souza. 4 responsabilidade dos influencers: uma andlise
a partir do Fyre Festival, a maior festa que jamais aconteceu. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 10, n. 3, p.
3,2021. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/700. Acesso em: 10 maio. 2024.
% SQUEFF, Tatiana Cardoso; BURILLE, Cintia; RESCHKE, Ana Julia de Campos Velho. Desafios a tutela
do consumidor: a responsabilidade objetiva e solidaria dos influenciadores digitais diante da inobservancia
do dever juridico de informagdo. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 140, v. 31, p. 315, mar./
abr. 2022.

%7 GASPARATTO, Ana Paulo Gilio; FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra; EFING, Antonio Carlos.
Responsabilidade civil dos influenciadores digitais. Revista Juridica Cesumar, Maringa, v. 19, n° 1, p. 78,
jan./abr. 2019.

% SAINT-EXUPERY, Antoine de. O Pequeno Principe. 48. ed. Rio de Janeiro: Agir, 2009. Tradugio de:
Dom Marcos Barbosa. p. 72.
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comprometem com a transparéncia e a confianca estabelecida com seu publico.
Ao mesmo tempo em que as consequéncias para o influenciador que participa
de campanhas de publicidade enganosa devem ser mais severas, existe a
necessidade de incentivo a pesquisa, testes e analises do produto ou servico
antes de indica-los ao seu publico.

Tais medidas ndo apenas buscam a preservacao da confianca entre o
influenciador e seu publico, mas também visam a protecdo ao consumidor, que,
hoje, inevitavelmente, lida com um mundo digital em constante expansao e
merece ser protegido dos perigos que o desconhecido pode trazer, promovendo
um meio digital justo e seguro.

A falta de posicionamento por parte das plataformas de redes sociais,
por onde as campanhas publicitarias normalmente sdo veiculadas, também
preocupa. Neste cenario, seria desejavel que houvesse uma mobilizacao para
conscientizacdo dos influenciadores sobre a tematica, com o fornecimento de
orientagdes, diretrizes e acompanhamento juridico.

Sobre a ética e transparéncia na publicidade feita por influenciadores, ndo
se entende como um mero favor que fazem ao seu publico, mas sim como uma
obrigacdo decorrente de sua atividade profissional. Por enquanto, o CONAR
tem divulgado documentos sobre o assunto, como o Guia de Publicidade por
Influenciadores Digitais. Contudo, cabe uma fiscalizacdo mais incisiva para que a
profissdo do influenciador nao se torne uma atividade baseada apenas em lucros
obtidos através do aproveitamento da confianca de seu publico com atividade
enganosa. A confianga nao pode passar a ser enxergada meramente como um
facilitador econémico. Ela deve representar integridade ética, preservando seu
poder de influenciar diretamente na decisdo do consumidor de efetuar ou ndo
uma compra.
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O PAPEL DO ESTADO COMO ELEMENTO
DE CONCRECAO DO DIREITO

Rers Friede’

Resumo: O presente artigo analisa o Direito como uma realidade ficcional desprovido
de qualquer efetividade propria. O Direito somente se transforma em uma realidade
efetiva na presenca de elementos de concrecao que sao estranhos a realidade juridica.
Neste sentido, o artigo tece consideracdes sobre o papel do Estado como Elemento de
Concrecdo do Direito, através da Efetivacdo da Soberania Nacional.

Abstract: This article examines the law as a fictional reality devoid of any own effectiveness.
The law only becomes an effective reality in the presence of concretion elements that
are foreign to the legal reality. In this sense, the article reflects on the role of the State as
an Element of concretion of the law, through the Enforcement of National Sovereignty.

Palavras-chave: Direito. Efetividade. Realidade Juridica e Soberania.

keywords: Law. Effectiveness. Legal Reality and Sovereignty.

1.INTRODUCAO

Sobre o Direito, transcendendo sua no¢éo, conceituacdo e finalidade social,
deve ser assinalado, - em sublime ratificacao a doutrina mais abalizada sobre o
tema-, que o mesmo, isoladamente considerado, se constitui em umainexoravel e
singela realidade ficcional, posto que, reconhecidamente, desprovido de qualquer
efetividade inerente ao mundo fdtico.

' Desembargador Federal, Diretor-Geral da Escola de Magistratura Federal da 2* Regido (biénio 2023/25),
ex-Presidente do Tribunal Regional Federal da 2* Regido (biénio 2019/21), Mestre ¢ Doutor em Direito e
Professor Adjunto da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO). Site: https:/reisfriede.
wordpress.com/ . E-mail: reisfriede@hotmail.com.
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Por efeito, é cedico concluir que o Direito somente se transmuda em uma
realidade efetiva na presenca de indispensaveis elementos de concre¢do que, em
principio, sao completamente estranhos a realidade juridica.

Tais elementos, de nitido carater instrumental, revelam-se como auténticos
mecanismos de conversdo, permitindo que o Direito, a partir de sua inerente
percep¢do abstrata origindria, possa se exteriorizar através de uma consequente
percep¢do concreta derivada, que viabilize, em Ultima analise, a imprescindivel
sinergia a sua prépria previsao tedrica de sang¢do, provendo-lhe o seu
indispensavel fator de credibilidade.

2. ESTADO COMO PRINCIPAL ELEMENTO DE CONCRECAO DO DIREITO

Muito embora o Estado nao seja o Unico elemento de concre¢éo do Direito,
- considerando que, em principio, toda a forma de exteriorizacdo de poder
efetivo seja, em tese, capaz de fazer valer previsdes abstratas de ordenacéo -,
é, sem duvida, o Estado (e, em particular, o Estado forte) a principal geratriz de
produgdo e efetivacao do Direito, o que é realizado, em ultima instancia, através
do elemento componente da soberania, na qualidade de virtual instrumento de
vinculagdo politico-juridica e parcela, por exceléncia, de formacdo e irradiagéo de
poder politico e, neste diapasado analitico, responsavel pela necessaria concrecao
do préprio Estado.

2.1. Soberania como Pressuposto de Existéncia do Estado e do Direito

Soberania, em termos objetivos, se traduz através de um conceito
extremamente complexo. Trata-se de uma expressao que pode ser traduzida
simultaneamente por intermédio de duas diferentes classes gramaticais, ou
seja, a classe substantiva e a adjetiva. No sentido material (substantivo) é o poder
que tem a coletividade humana (povo) de se organizar juridica e politicamente
(forjando, em ultima andlise, o préprio Estado) e de fazer valer no seu territério
a universalidade de suas decis6es. No aspecto adjetivo, por sua vez, a soberania
se exterioriza conceitualmente como a qualidade suprema do poder, inerente
ao Estado, como Nacdo politica e juridicamente organizada.
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“O primeiro aspecto importante a considerar é o que se refere ao
conceito de soberania. Entre os autores ha quem se refira a elacomo um
poder do Estado, enquanto outros preferem concebé-la como qualidade
do poder do Estado, sendo diferente a posicdo de KELSEN, que, segundo
sua concepgao normativista, entende a soberania como expressao da
unidade de uma ordem. Para HELLER e REALE ela é uma qualidade
essencial do Estado, enquanto JELLINEK prefere qualifica-la como
nota essencial do poder do Estado. RANELLETTI faz uma distincao
entre a soberania, com o significado de poder de império, hipdtese
em que é elemento essencial do Estado, e soberania com o sentido de
qualidade do Estado, admitindo que esta Ultima possa faltar sem que
se desnature o Estado, o que, alids, coincide com a observacao de
JELLINEK de que o Estado Medieval ndo apresentava essa qualidade”
(DALMO DE ABREU DALLARI, 1994, p. 67).

No sentido substantivo (que alguns autores salientam como o principal), a
soberania é também concebida, em termos politicos, como o poder incontrastdvel
de querer coercitivamente e de fixar competéncias (soberania como elemento
de expressdo ultima da plena eficacia do poder); em termos juridicos, como o
poder de decidir em dltima instdncia sobre a eficdcia da normatividade juridica;
e, em termos culturais (Que alguns autores, como MIGUEL REALE, preferem
denominar concepgdo politica, mas que, em esséncia, é uma traducao mista
politico-juridica), como o poder de organizar-se politica e juridicamente e de
fazer valer, no ambito de seu territério (principio da aderéncia territorial), a
universalidade de suas decisdes no“limite dos fins éticos de convivéncia” (REALE,
1960, p. 127) ou, como preferimos, no limite da legitimidade (consensus) imposta
pela coletividade humana origindria (povo).

Na expressao basica, de carater material, a soberania pode ser ainda
considerada como o pressuposto fundamental do Estado: é o poder de império
(poder sobre todas as coisas no territorio patrio) e o poder de dominagéo (poder
sobre todas as pessoas no territério patrio), geradores, por sua vez, de um
auténtico corolario de direitos e obrigacdes. E, por fim, o poder maximo do
Estado, efetivando-se na organizagdo politica, social e juridica de um Estado.

Para alguns autores em particular (como CALMON, 1942, p.177 e MALUF, 1995,
ps. 29-30), o conceito de soberania esta intrinsecamente relacionado ao conceito
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de Estado perfeito, como qualidadeinerente ao mesmo (Estado soberano).Todavia,
0 mais correto é entender o fendbmeno em questao como inconteste elemento de
formacao (ou caracterizagao) do Estado, que possui, desta feita, dois ambitos
distintos de atuacdo: o interno (de caracterizacao institucional) e o externo (de
projecao no cendrio internacional). Internamente, é o direito de criar o governo,
as instituicoes e a propria Constituicao (por intermédio do denominado Poder
Constituinte). Externamente, é o poder absoluto aderente ao territério que
propiciou forjar; no direito internacional publico, o conceito basilar de nao-
intervencao entre os Estados (soberanos) no contexto mundial.

Diagrama 1: Soberania (Concep¢des Politica, Juridica e Cultural)

Soberania

Na qualidade
de
caracterizacao
substantiva
do poder

» Concepgao —— >
Politica

Concepgago —— >
Juridica

Concepgago —— >
Cultural

(Politico-

-juridica)

Poder incontrastavel de querer
coercitivamente e de fixar
competéncias (soberania como
elemento de expressao ultima
de plena eficacia do poder)

Poder de decidir em ultima
instancia sobre a eficacia da
normatividade juridica

Poder de organizar-se politica e
juridicamente e de fazer valer,
no ambito de seu territério, a
universalidade de suas decisoes
no limite da legitimidade im-
posta pela coletividade humana
origindria (povo)
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Diagrama 2: Concepcao Substantiva e Adjetiva de Soberania

Elementar Basica Substantiva (BODIN, GERBER, SINAGRA, MARCELLO
l CAETANO, entre outros)
A soberania é entendida, Poder do Estado

conceitualmente, unicamente
como elemento substantivo
(poder) ou unicamente como

Adjetiva (HELLER, MIGUEL REALE, MACHADO PAU-
PERIO, SAHID MALUF, entre outros)

Concepcao o .
elemento adjetivo (qualidade
inerente ao poder) Qualidade do poder estatal
Binaria (Unitarista) Substantiva Poder de Império

A soberania é Poder que tem a Poder sobre as coisas no
entendida coletividade humana territorio patrio (aspecto
conceitualmente como (povo) de se organizar '\ fisico)
uma unidade bindria politica e juridicamente
onde coexistem dois e de fazer valer, em seu
aspectos: o substantivo territorio, a universali-
(poder) e 0 adjetivo dade de suas decisdes
(qualidade suprema do sobre
poder) (RANELLETTI, as coisas (aspecto fisico)
JELLINEK, entre outros) e sobre as proprias
pessoas
(aspecto humano) L
\
Adjetiva Poder de Dominagéao
Qualidade suprema Poder sobre as pessoas
do poder inerente ao no territério patrio
Estado (aspecto humano)
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2.2. Significado do Termo

Soberania, do latim super omnia ou de superanus ou supremitas (carater dos
dominios que nao dependem sendo de Deus), significa, vulgarmente, o poder
supremo g, neste aspecto, incontestavel do Estado, acima do qual nenhum outro
poder se encontra, ou mesmo tangencia.

2.3. Os Variaveis Conceitos de Soberania

Asoberania, como bem observa PAUPERIO (1997, ps. 3-4),“é a causa formal do
Estado; o que ndo impede, no entanto, que existam outras formas menores de
associagdes humanas, como, por exemplo, a que se observa na familia, com sua
potestas dominativa ou econdémica. E preciso convir, porém, que a potestas
dominativa do pai de familia é fundamentalmente privada, enquanto a potestas
politica do Estado &, por sua esséncia, publica”.

A soberania “constitui, assim, para muitos, verdadeira diferen¢a especifica
do Estado, a caracteristica historica e racional que distingue o poder politico”
(MACHADO PAUPERIO, ob. cit., p. 3).

GERBER definiu-a como um poder de dominacao (GERBER apud ADOLF
POSADA, 1915, ps.76e213).JA4ORBAN define-acomoa plenitude do poder publico,
a suprema potestas (apudVIVEIROS DE CASTRO, 1924, p.47). SANTI ROMANO diz ser
“o cardter que distingue o Estado de todas as pessoas territoriais que constituem
0 seu género préximo” (1931, p. 53), e CALMON conceitua a soberania como
caracterizacdo do Estado perfeito (ob. cit., p. 177).

No sistema da técnica juridica, diz CHIMIENTI que “a soberania é qualificada
como fonte da capacidade juridica do Estado” (1932, p. 27).

MALUF conceitua soberania como “uma autoridade superior, que nao pode
ser limitada por nenhum outro poder” (ob. cit., p. 29).

SINAGRA afirma: “Concebido o Estado como pessoa juridica, a soberania
pertence-lhe como um direito subjetivo, mas a soberania, antes de ser um
direito, € um poder de fato, forca material constringente” (apud PAUPERIO,
ob. cit,, p. 5).
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Segundo HAURIOU, o conceito de soberania, sob 0 angulo da concepcao politica,
consiste na ideia da independéncia fundamental do poder do Estado. A soberania-
independéncia é o conceito negativo, pois limita-se a afastar do poder toda e qualquer
ideia de limites, sem atender ao contetido positivo do poder (1993, ps. 16-17).

Outro, porém, é o conceito quando uma lei bésica estabelece, por exemplo,
que“asoberania reside na Nagdo", pois, neste caso, impde-se a concepcao politica,
uma vez que se atende ndo s6 ao poder organizado como a fonte, a maneira
de constituir-se o poder. Soberania, entao, é soberania politica, exprimindo o
fendmeno do poder desde o seu desdobramento como forca social, até a sua
caracterizagao como direito subjetivo do Estado constituido.

“A soberania (majestas, summum imperium) significa, portanto, um poder
politico supremo e independente, entendendo-se por poder supremo
aqueleque nao estalimitado por nenhum outro na ordem interna; e por
poderindependenteaquele que na sociedade internacional ndo tem de
acatar regras que nao sejam voluntaria- mente aceitas e estd em pé de
igualdade com os poderes supremos dos outros povos.

Do que ficou exposto, resulta que poder politico e soberania nao
sdo a mesma coisa. A soberania é uma forma do poder politico,
correspondendo a sua plenitude: é um poder politico supremo e
independente. Se uma coletividade tem liberdade plena de escolher a
sua Constituicdo e pode orientar-se no sentido que bem |he parecer,
elaborando as leis que julgue convenientes, essa coletividade forma
um Estado soberano” (CAETANO, 1972, p. 132).

Hodiernamente, novos autores surgem com outras ideias, outros valores,
outros conceitos, em face de um processo normal de desenvolvimento, sob
todos os aspectos. Porém, sob qualquer dangulo analitico, ndo ha como deixar
de se reconhecer a soberania como o instrumento fundamental de concrecao
do direito, atribuindo-lhe, - através do poder estatal -, a necessaria efetividade.
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Diagrama 3: Os Variaveis Conceitos de Soberania
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MACHADO PAUPERIO (dtica adjetiva: soberania é a caracteristica
historica e racional que distingue o poder politico)
ORBAN (6tica adjetiva: soberania é a plenitude de poder
publico (a suprema potestas))
§0b a SANTI ROMANO (ética adjetiva: soberania é o cardter que
Otica Politica distingue o Estado das demais pessoas territoriais)
(fe p’0|.ItICO- PEDRO CALMON (6tica adjetiva: soberania é a propria
-juridica)

caracterizacdo do Estado perfeito)

MARCELLO CAETANO (ética substantiva positiva: soberania é o
poder politico supremo e independente)

GERBER (6tica substantiva positiva: soberania é o poder de
dominacéo)

SINAGRA (6tica substantiva positiva: soberania é um poder de
fato)

HAURIOU (6tica substantiva negativa: soberania consiste na
idéia de independéncia que, por sua vez, restringe a nocdo de
limites ao poder)

OBS.: As dticas intrinsecas referem-se a sintese do pensamento do autor, ndo correspondendo
necessariamente a uma concepcao restritiva Gnica do fenomeno conceitual de soberania.
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2.4.Titularidade (e Justificacao) da Soberania

No que concerne a titularidade da soberania e sua consequente justificacéo,
basicamente duas diferentes teorias se apresentam buscando impor a explicacdo
bésica do fendmeno, em sua origem: as chamadas teorias teocrdticas (de direito
divino sobrenatural e providencial) e as denominadas teorias democrdticas
(soberaniado povo, soberaniadaNagdo e soberania do Estado).

Além destas, alguns autores, como MALUF e PAUPERIO, elencam a teoria das
escolas alemda e austriaca (JELLINEK e KELSEN que, em certa medida, se confundem
com a teoria da soberania do Estado), a teoria negativista da soberania (DUGUIT),
a teoria realista e a teoria institucionalista da soberania.

As teorias teocrdticas, de modo geral, partem do pressuposto de que, direta
(direito divino sobrenatural) ou indiretamente (direito divino providencial),
a titularidade da soberania pertence ao monarca, como uma auténtica
concessao divina.

As teorias democrdticas, por sua vez, reconhecem a inconteste titularidade do
povo, ainda que adstrito a um contexto evolutivo que pode ser concebido
desde a ideia primitiva de populacdo (teoria da soberania do povo), passando
pela nogdo de agrupamento com efetivo vinculo de nacionalidade (teoria da
soberania da Nacao), até chegar a concepgao contemporanea (inau- gurada no
século XX) de povo como conjunto de nacionais, institutivamente considerado
(teoria da soberania do Estado).
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Diagrama 4: Teorias sobre a Titularidade e a Justificacdo da Soberania
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Sobrenatural (teoria da
soberania absoluta do rein
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N
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cristdo, externado por e MACHADO PAUPERIO)
SAO PAULO, de que

todo poder vem de
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Teorias Da Soberania do Povo

Democraticas (teoria da soberania popular

na concepcao de DALMO DE

ABREU DALLARI)
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TEORIAS BASICAS

Da Soberania da Nacao
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nacional na concepgéo de
SAHID MALUF)

Revolucdo Francesa
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na concepcao de
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humano (povo) é

o Unico, por sua
prépria

acepgao origindria, a
permitir a
caracterizacao da
soberania

\

titularidade da soberania:
pertence ao monarca

justificacao da soberania: Deus
concedeu diretamente o poder
a0 monarca

titularidade da soberania:
pertence ao monarca

justificacao da soberania: Deus
concedeu indiretamente o poder
a0 monarca através do povo

titularidade da soberania:
pertence ao monarca

justificacao da soberania: o povo,
como massa amorfa e exterior ao
Estado, concebe a soberania

titularidade da soberania:
pertence ao povo (num contexto
restrito de nacionais)

justificacdo da soberania: o
povo, como coletividade nacional,
concebe a soberania

titularidade da soberania:
pertence ao povo (num

contexto despersonalizado (como
pessoa juridica))

justificacao da soberania: o povo,
como elemento de legitimacao,
concebe a soberania
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/ Teoria das Escolas titularidade da soberania: pertence ao Estado em sua
Alema e Austriaca : concepgéo puramente juridica

justificacdo da soberania: estatalidade integral do direito

Teoria Negativista titularidade da soberania: pertence indiretamente ao
2 da Soberania povo como Nagéo ou Estado por simples ficcéo, posto
g que a propria soberania é uma idéia abstrata que nao tem
w existéncia concreta
2 Justificagdo da soberania: organizagao da forca a servico do
E direito
© Teoria Realista e titularidade da soberania: pertence a Nacao (quanto a fonte
Teoria Institucionalista de poder) e ao Estado (quanto ao exercicio do poder)

(teoria realista ou
institucionalista na
concepcao de SAHID
\ MALUF)

justificagao da soberania: a soberania ¢ um poder relativo

2.5. Caracteristicas (Atributos) da Soberania

No que concerne as caracteristicas basilares da soberania (que alguns
autores denominam atributos), resta afirmar que a quase unanimidade dos
autores reconhece que a soberania é sempre una (posta a impossibilidade de
coexisténcia, no mesmo espaco territorial-estatal, de duas soberanias distintas),
indivisivel (considerando que se aplica a universalidade dos fatos politico-juridicos),
inaliendvel (tendo em vista que uma vez concebida nao pode serdesconstituida),
imprescritivel (no sentido de que nao se encontra condicionada a termo temporal)
e aderente ao territdrio estatal e ao vinculo nacional (posto que concebida a partir
da existéncia do elemento humano (povo) e do elemento fisico (territorio)) e que
corresponde, sob a dtica substantiva, a um poder que é necessariamente supremo
(na acepcao de sua inconteste superioridade), origindrio (tendo em vista que
nasce concomitantemente com o préprio Estado, como elemento fundamental
deste), ilimitado (posto que ndo encontra restricdes objetivas), incondicionado
(considerando que nao se encontra adstrito a nenhuma regra ou limitacao
anterior), intangivel (no sentido de que nao é alcancado por outro poder,
independentemente de sua natureza) e coativo (tendo em vista que o poder da
soberania é exercido por ordem imperativa e através de instrumentos de coacao).

DUGUIT (1926, p. 116), acrescendo a relacdo de atributos formalizada por
ZANZUCCHI (1948, p. 21), também assinala que a soberania se traduz em um
poder de vontade subordinante (a medida que o poder soberano se relaciona com
outros poderes através de uma relagao entre subordinantes e subordinados) e em
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um poder de vontade independente (que, em esséncia,ampliaaconcepcaoclassica
do poder incondicionado para a esfera internacional, impedindo que qualquer
convengao seja automaticamente obrigatdria para o Estado nao signatario).

Diagrama 5: Caracteristicas (Atributos) da Soberania

Caracteristicas Unidade (a soberania é Unica no espaco territorial-estatal
(ou Atrlbutos Gerais estabelecido)

Indivisibilidade (a soberania se aplica, de forma unitaria, a
A soberania, |ndepen- universalidade dos fatos politico-juridicos no territério estatal)
dentemente de sua ) o
acepgdo substantiva Inalienabilidade (a soberania, uma vez concebida, ndo pode ser
prépria (particular), sem- desconstituida)
ppre possui caracteristicas Imprescritibilidade (a soberania ndo se encontra condicionada a
gerais de caracterizagao: termo temporal)
unidade, indivisibilida- o o ) ) )
de, inalienabilidade e Aderéncia ao Territério Estatal e ao Vinculo Nacional (a soberania

origina-se do vinculo nacional (povo) e geografico (territdrio),

imprescritibilidade .
estando, pois, aderente aos mesmos)

Caracteristicas (ou Poder Supremo (a soberania se constitui em um poder superior a
Atributos) Associados a todos os outros)

Concepcao Substantiva Poder Originario (a soberania nasce com o Fstado, na qualidade de
do Poder Soberano elemento fundamental caracterizador do mesmo

A soberania, em termos Poder llimitado (a soberania ndo encontra restricdes objetivas

substantivos (acepcao de

poder deimpério e de Poder Incondicionado (a soberania ndo se encontra, como poder,

dominagio), posstiia, em adstrita a nenhum outro)

tese (posto que ha contro- Poder Intangivel (a soberania nao é alcancada por nenhum
Vérsias), seis caracteristicas outro poder)

bésicas: poder supremo,

originario, ilimitado, in- Poder Coativo (a soberania é exercida por ordem imperativa)
condicionado, intangivel

e coativo

CARACTERISTICAS (ATRIBUTOS) DA SOBERANIA

Atributos) Associados a poderes subordinados através de uma relagéo de preponderancia)

Concepcgo Particular de Poder de Vontade Independente (a soberania néo se vincula
buGUT automaticamente a nenhuma convengao imposta por outras

A soberania, sendo con- soberanias)
cebida como um direito

subjetivo, é um poder de

vontade que possui, além

das caracteristicas am-

plamente listadas, duas

vertentes particulares: a

vontade subordinante e a

vontade independente

Caracteristicas (ou i Poder de Vontade Subordinante (a soberania se relaciona com
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3.EFETIVAGCAO DA SOBERANIA E CONCRETIZAGAO OBJETIVA DO DIREITO
E DA REALIDADE JURIDICA

Destarte, a soberania constitui-se, desta feita, por exceléncia, no elemento
abstrato, - basilar e sinergético -, de formacao do Estado, que se cristaliza,
em ultima instancia, através do sincero e mais intimo desejo do conjunto de
nacionais (povo) em conceber uma comunidade (Nagao) territorial onde a vontade
individual ceda espaco para a imposicao da vontade coletiva, por intermédio da
caracterizagao ultima de um verdadeiro Poder Constituinte e de sua normatizagao
consequente, ou seja, o Direito em sua concepcao efetiva.

N&o é por outra razao, portanto, que o conceito préprio e especifico de Poder
Constituinte, na qualidade de poder originario e institucionalizante, ¢ comumente
sintetizado como a expressdo mdxima da soberania nacional, numa evidente
alusdo ao objetivo ultimo desta modalidade suprema de exteriorizacao tedrica
do poder politico que é exatamente a de transformar a Nagdo — dotando-a de uma
organizagao politico-juridica fundamental (Constituicdo) e instrumentalizando-a
normativamente — em um efetivo Estado.

A soberania, por efeito consequente, caracteriza, em Ultima instancia, o
proprio Estado, atribuindo-lhe a capacidade de forjar um direito interno ou, em
outras palavras, dotando-o de instrumentos de regulacao inerentes a vida de
seus diversos integrantes, em principio de forma legitima (consensual), ainda
gue, em sua acao pratica, de modo compulsério.

Todavia, como a soberania também se constitui em uma inconteste abstragao,
o direito estatal que dela deriva para realmente valer, de maneira genérica
vinculativa e obrigatdria, necessita de algum tipo de elemento concreto, que
tenha a capacidade de viabilizar, sob o ponto de vista real (factual) e efetivo,
a indispensavel concrecdo dos ja mencionados poder de império (poder sobre
todas as coisas no territorio estatal) e do denominado poder de dominacéo
(poder sobre todas as pessoas no territdrio estatal), inerentes ao poder politico
derivado da soberania. Este elemento de efetivacdo se traduz, em Ultima analise,
pela sinérgica existéncia de uma forca coerciva de natureza mdltipla (politica,
econdmica, militar e/ou psicossocial), mas que, de modo derradeiro, se perfaz
por meio de uma inexoravel existéncia de capacidade politica no sentido amplo
da expressao.
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Desta feita, é sempre licito concluir, neste contexto analitico restritivo, que
a soberania (e o direito dela decorrente), embora inicialmente estabelecida por
consenso, somente se efetiva, de modo amplo e pleno, através do necessario
respaldo de uma capacidade de forca efetiva, em maos do Estado, que seja
facilmente perceptivel pelos diversos individuos que compdem a comunidade
social, transformando a inicial abstracdo da soberania em uma acepcao
reconhecida e inexoravelmente concreta e a concepcao ficcional (origindria) do
direito, por seu turno, em uma realidade universal e perceptivel.

d

“Alei deve ter autoridade sobre os homens e ndo os homens sobre a lei!

(PAUSANIAS - Gedgrafo grego (4 a.C. - 65 d.C.)

Assim, de modo objetivo, é possivel analisar didaticamente o que
convencionou-se denominar de anatomia da soberania, desvendando os seus
variados graus de exteriorizacdo (desde o sentido mais abstrato até o mais
concreto) e, sobretudo, caracterizando conceitualmente, em sintese, os vocabulos
poder (como elemento tedrico de exteriorizacdo da soberania abstrata, em que a
mesma é revestida de autoridade, faculdade e possibilidade de acao, forjando a
sua concepcao teodrica) e for¢a (na qualidade de elemento efetivo de concregéo
do poder, em que o mesmo é dotado de vigor e robustez em termos praticos,
forjando a concepcao da soberania em termos efetivos).

Destarte, é exatamente neste contexto que se enquadra a concepgao
classica de que o Estado é o verdadeiro e principal (sendo Unico) detentor do
“monopdlio do uso (legitimo) da violéncia’, permitindo dotar a positividade
de seus regramentos de plena e necessaria efetividade, ou, em outras palavras,
transformando o direito positivo (legislado) em direito efetivo (aplicado).
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Diagrama 6: Interacdo do Estado com os Variados Graus de Exteriorizacdo do

Elemento Soberania (Anatomia da Soberania)
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! Resta oportuno esclarecer que os elementos Poder e For¢a sdo sempre considerados em suas
quatro classicas formas de exteriorizacao, quais sejam: a militar (fisica), a economica, a politica e

a psicosocial.

4. ESTADOS FORTES E ESTADOS FRACOS

Muito embora a doutrina tradicional nao comente, pelo menos de modo mais
detalhado, a questdo da forca imperativa do Estado, optando, muitas vezes,
por simplesmente ignorar a moderna tendéncia politica de se classificarem os
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Estados contemporaneos em Estados Fortes e em Estados Fracos, é extremamente
importante, na atualidade, enfrentar esta questdao que, de um modo muito
especial, também se encontra associada a formacdo da concepcao técnico-juridica
o préprio Estado e, em particular, da democracia material.

Nessediapasao, valeregistrarinicialmente que anogao maiselementarde Estado
Forte se encontra irremediavelmente associada ao conceito amplo de Estadode
legalidade, noexatosentidonaosodaefetivaconstatacdodapresenca de um sélido
poder politico, mas também da sinérgica disposicao de utiliza-lo, de acordo com
os ditames da ordem juridico-politica estabelecidos e, particularmente, em favor
de sua completa concretizagao.

Como toda democracia material (substantiva) necessariamente caracteriza-se
pelobinémioassociativodalegitimidade/legalidade—incluindo,através deste Ultimo
atributo, a ideia da forca imperativa estatal -, é licito (e razodvel) concluir que todo
verdadeiro Estado democrdtico de direito se constituiinexoravelmente em um Estado
Forte, ndo obstante serigualmente verdadeiraa maxima segundo a qual nemtodo
Estado reputado forte traduzir necessariamente um regime politico genuinamente
democratico, considerando a auséncia de insuperavel compromisso deste tipo de
Estado com a questao ampla da legitimidade.

168 Revista da EMARF, Rio de Janeiro, v.42, n.1, p.1-174, mai./out.2025



Reis Friede

Diagrama 7: Democracia Formal e Material

Democracia Formal (Aparente)

Estado de Legitimidade
(Pleno ou Mitigado)

ou Estado de Legalidade
(Pleno ou Mitigado)

Democracia Material (Efetiva ou
Substantiva)

Estado de Legitimidade (Pleno)
e Estado de Legalidade (Pleno)

Sob o0 Aspecto das Amplas Liberdades

Regime de Aparentes Liberdades (ha apenas a eventual garantia
dos direitos individuais e coletivos no que concerne ao proprio
Estado (abstratamente considerado) e ndo em relacdo aos seus
agentes e particulares)

Sob 0 Aspecto do Respeito a Participacéo Popular

Regime de Aparente Participacéo (o poder econdmico é
elemento vital de manipulacao em face da inexisténcia ou do
nao-funcionamento dos elementos de controle)

Sob o Aspecto do Respeito ao Direito das Minorias

Regime de Aparente Protecdo (os direitos das minorias sao
apenas formalmente assegurados no texto constitucional)

Sob o Aspecto das Amplas Liberdades

Regimée'de Efetivas Liberdades (ha plena e sinérgica garantia do
respeito aos direitos individuais e coletivos, inexistindo qualquer
forma de inagao ou omissdo, neste particular, por parte do
Estado)

Sob 0 Aspecto do Respeito a Participacdo Popular
Regime de Efetiva Participacéo (o poder econdmico nao é

elemento vital de manipulacdo, em face da efetividade dos
elementos de controle)

Sob o Aspecto do Respeito aos Direitos das Minorias
Regime de Efetiva Protecao (os direitos das minorias séo

assegurados pelo texto constitucional e garantidos pela acéo
comissiva (e permanente) dos drgéos estatais)
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Diagrama 8: Estados Fortes e Estados Fracos

Estados Fortes Democracias Materiais (Substantivas)

(acepcéq do bindmio poder-dever sob a ética nitidamente vinculativa)
Definidos pela capacidade A ordem juridico-politica é garantida pelo Estado como resultado
e determinacéo natural do consenso (legitimidade originéria).
quanto aimposicao da Democracias Formais (Aparentes)
ordemJur.|d|co-p.o.I|t|ca (caracterizadas Unica ou preponderantemente pela legalidade)
estabelecida (legitimamente (acepcao do bindmio poder-dever sob a ética nitidamente
(consensualmente) ou nao) vinculativa/discricionaria)

oy ] A ordem juridico-politica é garantida pelo Estado sem um

Projecdo intrinseca e efetiva do compromisso maior com a legitimidade origindria, mas com uma
binémio poder-dever razoavel preocupagao com a legitimidade posterior.

Estados Autoritarios

(acepgao do bindmio poder-dever sob a ética nitidamente
discriciondria)

A ordem juridico-politica é garantida pelo Estado por imposicéo,
ainda que com alguma preocupacao com a legitimidade da
mesma.

Estados Totalitérios
(acepgao do bindmio poder-dever sob a 6tica nitidamente arbitréria)

A ordem juridico-politica é garantida pelo Estado através da
imposicao, absoluta, sem qualquer preocupacdo com a legitimidade.

Estados Fracos Democracias Formais (Aparentes)
(caracterizadas Unica e preponderantemente pela legitimidade)
. E Autoritéri Protegi
Definidos pela stados Autoritdrios < otegidos
auséncia de capacidade Instaveis (ou em vias de
e/ou de determinagdo decomposicéo
quanto aimposicao da ordem
juridico-politica estabelecida
(legitimamente (consensual-
mente) ou nao)
Projecdo extrinseca e aparente Estados Totalitarios Protegidos
do binémio poder-dever <
Instaveis (ou em vias de
decomposicéo)
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4.1. Principio da Autoridade, Autoritarismo e Auséncia de Autoridade

Por outro prisma, também resta obrigatério deduzir, para um melhor
entendimento dos conceitos de Estado forte e Estado fraco, que o principio da
autoridade nao possui qualquer correspondéncia com a nocdo conceitual de
autoritarismo e muito menos com a simples ideia de auséncia de autoridade.

Em esséncia, o denominado principio da autoridade é consequéncia natural da
plena legitimidade do regime politico democratico na constru¢ao de uma ordem
juridico-politica e de sua sinérgica aplicacao rigorosamente de acordo com as
regras previamenteestabelecidas, forjando,emultimaanalise,apropriaconcep¢do do
Estado democrdtico material que associa, dentre outros, no contexto do principio da
autoridade, a natureza nitidamente vinculativa do bindémio poder-dever.

O autoritarismo, neste diapasao analitico, corresponde a apenas um viés
estritamente legalista do Estado, caracterizando, em sua traducdo ampla, o que
comumente ocorre, em diferentes graus, nos Estados Fortes rotulados no ambito
da ciéncia politica como democracias formais legalistas, Estados autoritdrios e
Estados totalitdrios.

Finalmente, a acepcao técnico-juridica da auséncia (parcial ou total) de
autoridade, por sua vez, traduz-se pela falta de capacidade e/ou determinacao
politica para impor a ordem juridico-politica estabelecida legitimamente (como
no caso das democracias formais fundadas na legitimidade) ou imposta pela forca
(como na hipétese dos Estados autoritdrios e totalitdrios instdveis ou protegidos),
caracterizando os chamados Estados Fracos.
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Diagrama 9: Principio da Autoridade, Autoritarismo e Auséncia de Autoridade
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5. CONCLUSOES

Conforme expressamente registrado, o Direito, transcendendo sua nocao,
conceituacgao e finalidade social, constitui-se em uma inexoravel e singela
realidade ficcional, posto que, reconhecidamente, é desprovido de qualquer
efetividade inerente ao mundo fdtico, sendo certo afirmar que o Direito somente
se transmuda em uma realidade efetiva na presenca de indispensaveis elementos
de concregdo.

Embora o Estado nao seja o Unico elemento de concregéo do Direito é, sem
duvida, a sua principal geratriz de produgdo e efetivagéo, o que é realizado através
de seu elemento componente (fundamental) chamado soberania.

A soberania, por sua vez, constitui-se no elemento abstrato de formacéo do
Estado, que se cristaliza através do sincero e mais intimo desejo do conjunto
de nacionais (povo) em conceber uma comunidade (Nagao) territorial onde a
vontade individual necessariamente acabe por ceder espaco para a imposicao
da vontade coletiva, por intermédio da caracterizacdo ultima de um sinérgico
Poder Constituinte, criador do préprio Estado e, particularmente, normatizador
de um direito dotado do necessario atributo de efetividade.

Desta feita, é sempre licito concluir que a soberania (e o direito dela
decorrente), embora inicialmente estabelecida por consenso, somente se efetiva
através do necessario respaldo de uma capacidade de for¢a efetiva, em maos do
Estado, que seja facilmente perceptivel pelos diversos individuos que compéem
a comunidade social, transformando a inicial abstracdo da soberania em uma
acepcao reconhecida e inexoravelmente concreta e a concepgao ficcional do
direito, por seu turno, em uma realidade universal, sobretudo, perceptivel no
ambito da“realidade juridico-factual”.
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