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EDITORIAL

Apresentamos a edicdo de dezembro de 2022 (v. 17, n. 3) da Revista do
Direito Publico da Universidade Estadual de Londrina.

Inicialmente, destacamos que esse ano que agora se finda foi repleto de
novos desafios para a equipe e todos os colaboradores de nossa revista, em fun¢ado
de uma profunda mudanga ocorrida no sistema eletronico das revistas e periddicos
da Universidade Estadual de Londrina, que nos for¢ou a readequar todo o fluxo de
trabalho. Toda mudancga implica aprendizado e atencdo, e todos os envolvidos nessa
empreitada precisaram se readequar as novas regras e ditames estabelecidos, sempre
zelando ao méximo pela funcdo importante que a Revista do Direito Publico tem
exercido no meio académico e da pesquisa cientifica.

Dito isto, passemos ao contetido da presente edi¢do, a ultima do ano. E
formada por textos elaborados por autores de nosso estado, o Parand, e de todo o
Brasil, com temas relacionados a mediagdo, acesso a justi¢a, Direito Ambiental,
Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal,
Filosofia do Direito, inovagdes tecnologicas, dentre outras tematicas.

No campo das inovagdes tecnoldgicas e suas implicagdes no mundo juridico,
temos o artigo “A Internet e a Disseminagdo de Falacias: Uma Perspectiva Juridica
das Fake News”, que busca discutir como a disseminacao de noticias falsas tem como
consequéncia ataques injustos e incitacdes caluniosas com efeitos devastadores e
heterogéneos no campo da politica, da economia e da vida pessoal de pessoas comuns
e autoridades

Explorando a tematica do Direito Administrativo, o texto “Recurso
Extraordinario 852.475 e a Pretensdo de Ressarcimento ao Erario por Ato de
Improbidade Administrativa”, dedica-se a analise critica das disparidades no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 852.475 pelo Supremo Tribunal Federal,
concluindo-se que a tese da imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao
erario com base animus do agente improbo niao guarda correspondéncia com o
contexto do caso concreto que lhe deu origem.

Ainda no ramo do Direito Administrativo, o artigo “Contratos de Concessdo
de Transporte Coletivo Rodoviario na Pandemia: Consensualidade na Manutengdo
do Equilibrio Economico Financeiro” tenciona analisar os métodos adequados
de solugdo de conflitos para manuten¢do do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos de concessdo de transporte coletivo, atentando-se para a possibilidade da
opcao da consensualidade pela Administragdo Publica como forma de resolver seus
litigios.

Enriquecendo novamente o estudo do Direito Administrativo, temos
o trabalho “Os Municipios e o Novo Coronavirus: Releitura do Poder de Policia
Municipal e do Desenho Federativo”, que tem como problema a ser enfrentado a
questdo da limitagdo institucional que a Administracdo Publica municipal sofreu, e
ainda vem sofrendo, frente a pandemia do coronavirus.

Em uma senda interdisciplinar, que alinha o Direito Tributario com a questao
da sustentabilidade, o artigo “A tributagdo Extrafiscal como Instrumento de Promogdo
do Consumo Sustentavel e Consciente” busca demonstrar que a tributacao extrafiscal
pode funcionar como um importante instrumento para s€ promover 0 consumo
sustentavel e consciente, quando a educagdo e a conscientizagdo dos consumidores
ndo se mostrarem suficientes.

No debate dos direitos fundamentais e do Direito Constitucional, temos o
trabalho “Politicas Publicas e a Efetivacdo do Direito Fundamental a Agua”, que se
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destina a analisar a maneira pela qual o direito humano ao acesso a agua potavel e ao
esgotamento sanitario se encontra intrinsicamente relacionado as politicas publicas,
enquanto instrumentos efetivadores de direitos fundamentais, precipuamente, os de
viés prestacional, que exigem uma atuacdo positiva do Estado, criando as condig¢des
materiais necessarias ao exercicio de tais direitos.

No que concerne ao estudo doacesso a Justigae meios alternativos deresolucao
de conflitos, apresentamos o artigo “Historico dos Métodos Autocompositivos no
Direito Brasileiro”, que discute a origem dos métodos autocompositivos no direito
brasileiro e suas implicagdes no processo civil.

Continuando na area do acesso a Justica, temos o artigo “O Distanciamento
entre o Judicidrio e a Sociedade: A Necessidade de uma Revolucdo Democratica de
Acesso a Justica”, que se dedica a analisar a necessidade de uma Revolugdo com viés
democratica no acesso do cidadao a Justica Brasileira.

Seguindo, novamente em ambito interdisciplinar entre Hermenéutica Juridica
e o Direito Constitucional, o texto “O Estado de Direito Democratico e Paradigma da
Jurisdi¢do Constitucional: o Debate Sobre a Legitimidade Democratica do Tribunal
Constitucional” versa sobre a legitimidade democratica da institui¢do de um Tribunal
Constitucional para a interpretacao e defesa da Constitui¢do, em especial dos direitos
fundamentais, por meio do controle de constitucionalidade.

De outra banda, também na area da Hermenéutica, junto a Filosofia do Direito,
apresentamos o trabalho “O Embate entre a Linguagem Dogmatica e a Zetética como
Superag¢do do Paradigma Positivista”, que objetiva solucionar o questionamento
acerca da inser¢ao dos principios no bojo das teorias da norma juridica, como um
mecanismo de aprimoramento e superagao do paradigma positivista.

Na senda do Direito Penal, dialogando com o Direito Constitucional,
trazemos a baila o artigo “Funcionalismo de Roxin na Execu¢do Penal: A Relevancia
do Principio da Coculpabilidade na Progressdo de Regimes Diante do Estado de
Coisas Inconstitucional”, que se destina a apresentar as diretrizes gerais que regem o
funcionalismo penal proposto pelo jurista Claus Roxin, estabelecendo ainda conexdes
entre a teoria funcionalista e o principio da coculpabilidade no ambito da execugdo
penal, especialmente para os fins de progressao de regime no cumprimento de pena
privativa de liberdade diante do reconhecido Estado de Coisas Inconstitucional
existente no ambito prisional brasileiro.

Por fim, na tematica do Direito Ambiental, destacamos o trabalho “A4
Interdependéncia entre as Esferas de Responsabiliza¢do: convergéncia entre as
esferas de responsabiliza¢dao da Samarco pelo rompimento da Barragem de Funddo”,
que buscou analisar a possibilidade de convergéncia entre as esferas civel, criminal
e administrativa para responsabilizacdo da empresa Samarco Mineragdo S/A pelo
rompimento da Barragem de Fundao, em 05 de novembro de 2015.

Nesta edicao a revista conta também com duas resenhas, que se debrugam
sobre os livros “Doutrina penal nazista: a dogmatica penal alemd entre 1933 a
1945”, de Eugénio Raul Zaffaroni, e “Renuncia a nacionalidade brasileira: direito
fundamental a apatridia voluntaria”, do autor Paulo Cesar Villela Souto Lopes
Rodrigues.

Esperamos que apreciem a leitura do nosso ultimo volume deste ano, e que
as pesquisas divulgadas ajudem a fomentar e promover o debate académico por parte
de todos.

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
Dezembro de 2022.
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FALACIAS: UMA PERSPECTIVA JURIDICA DAS
FAKE NEWS

THE INTERNET AND THE DISSEMINATION OF
FALLACIES: ALEGAL PERSPECTIVE OF FAKE
NEWS

Sandro Marcos Godoy*
Fabiana Junqueira Tamaoki Neves**
Beatriz Fiorentino Colnago***

Como citar: GODOY, Sandro Marcos; NEVES, Fabiana
Junqueira Tamaoki; COLNAGO, Beatriz Fiorentino. A Internet e
a Disseminag¢do de Faldcias: Uma Perspectiva Juridica das Fake
News. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 17, n. 3, p. 10-
27, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p.10.
ISSN: 1980-511X

Resumo: As Fake News tém sido uma nova barreira no convivio
social. A disseminacao de noticias falsas tem como consequéncia
ataques injustos e incitagdes caluniosas com efeitos devastadores e
heterogéneos no campo da politica, da economia e da vida pessoal
de pessoas comuns e autoridades. O caos € instaurado e a barbarie
social instituida de forma a prejudicar a democracia, colocando
em rota de colisdo direitos constitucionais de igual importancia
como o direito de informagdo e a liberdade de expressdo e de
outro lado o direito a imagem e a privacidade. Este artigo, em
um viés critico-dogmatico, busca refletir sobre as consequéncias
e responsabilidades a serem impostas aqueles que utilizam
maliciosamente o instrumento de difusdo da informac¢ao. Tema
recorrente na doutrina patria e no direito comparado, a pesquisa
doutrinaria utilizard o método empirico dialético, apontando
possiveis solucdes para remediar tdo pernicioso movimento de
ataque aos principios constitucionais que balizam o Estado de
Direito. O Poder Judicidrio deve garantir acesso a justi¢ca nao
somente permitindo a reparacdo do dano e a criminalizagdo
do agente, mas possibilitando as vitimas o direito de resposta
eficiente.

Palavras-chave: fake news;
correcdo; eficiéncia.

divulgacdo; responsabilidade;

Abstract: Fake News has been a new hurdle in social coexistence.
The dissemination of false news results in unjust attacks and
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SANDRO MARCOS GODOY E FABIANA JUNQUEIRA TAMAOKI NEVES E BEATRIZ FIORENTINO COLNAGO

slanderous incitement with devastating and heterogeneous effects
in the field of politics, economics and personal life of ordinary
people and authorities. Chaos is introduced and social barbarism
is instituted in such a way as to undermine democracy, putting in
a collision course constitutional rights of equal importance, as the
rightto information and freedom of expression, and on the other side,
the right to image and privacy. This article, in a critical-dogmatic
bias, seeks to reflect on the consequences and responsibilities
to be imposed on those who maliciously use the instrument of
information diffusion. A recurrent theme in the doctrine of country
and comparative law, doctrinal research will use the dialectical
empirical method, pointing out possible solutions to remedy such
pernicious movement of attack against the constitutional principles
that mark the rule of law. The Judiciary must guarantee access
to justice, not only by assuring reparation for the damage and
criminalization of the agent, but also by giving victims the right to
an efficient response.

Keywords: fake news; dissemination; responsibility; correction;
efficiency.
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A INTERNET E A DISSEMINACAO DE FALACIAS: UMA PERSPECTIVA JURIDICA DAS FAKE NEWS

INTRODUCAO

Com o advento da internet, novos paradigmas surgiram para o Direito e para a populagdo
como um todo. As problematizagdes acerca da realidade manipulada pelas redes televisivas e de
jornais tomaram novas formas e, atualmente, a grande rede mundial de computadores € que tem
seu espaco nas discussdes sobre comunicacao: O que é verdade?

A pergunta ndo ¢ facil de ser respondida. Apesar do amplo acesso a informagdo, alguns
obices sdo encontrados, principalmente tratando-se do problema colossal que tem mudado o rumo
de diversas questdes importantes em um patamar universal: As Fake News (em portugués “noticias
falsas™).

Por 6bvio que as noticias falsas ndo sdo uma novidade, elas sdo derivadas da vida em
sociedade e da comunicacdo entre os seres humanos. Uma simples falha na interpretacdo pode
gerar um relato erréneo que € repassado de pessoa a pessoa, porém, a facilidade do acesso a
internet ndo somente para ler as noticias, mas para também compartilha-las, ou até mesmo gera-las
a partir das redes sociais de maneira extremamente rapida, tem sido uma adversidade perigosa. E
perceptivel, v.g. a influéncia nas elei¢cdes de 2016 nos Estados Unidos da América e no ano de 2018
no Brasil.

As informagdes dissimuladas que sdo transmitidas na internet tém se multiplicado
exponencialmente, chegando a ser intitulada “industria das Fake News ”. Este trabalho objetiva
analisa-las em uma reflexdo criticamente sob a exegese juridica, para que seja ampliado o debate
sobre as responsabilidades e os impactos causados pela disseminagao de mentiras on-/ine, haja vista
que o assunto tem tomado cada vez mais proporg¢des significativas, necessitando de intenso debate
e estudo a fim de diminuir e/ou evitar novos casos prejudiciais ao convivio social e democratico.

Justifica-se o presente estudo diante das constantes mudancas na sociedade atual, mormente
em relacdo a disseminagdo da producao de noticias pelas redes sociais, e a necessaria analise sobre
as suas consequéncias juridicas.

Por certo, a relagdo interdisciplinar do Direito em relacdo as demais ciéncias e as
consequéncias juridicas que delas decorrem, ndo escapariam da apreciagdo legal, doutrinaria e

jurisprudencial que o tema requer.

1 DEFINICAO DE FAKE NEWS

Com o passar do tempo, no Brasil e no mundo a internet passou a ser praticamente uma
necessidade. As pessoas estdo conectadas numa escala crescente, desde os infantes aos senis,
fazendo com que todos tenham familiaridade com as redes sociais e os sites que transmitem
informagdes de diversos géneros.

E neste cenario em que houve a ascensdo da industria das Fake News. As noticias falsas

trazem um aspecto de verossimilhanga e — muitas vezes — ¢ dificil perceber que ha algo de errado.
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Manchetes alarmantes que sdo desconexas do restante do corpo do texto —a chamada pos verdade -
também se enquadram nesta categoria, ja que na vida moderna a pressa e o imediatismo para tentar
saber de “tudo” fazem com que os usuarios sé leiam o que estd em evidéncia, deixando escapar o

conteudo na integra, com este objetivo bem delineado:

Fake news ndo sdo apenas noticias falsas, mas também plantadas, cultivadas
e hipertrofiadas para que desorientem, confundam, enganem. Elas viralizam
nas redes sociais, espalhadas por individuos desavisados ou interessados e por
sistemas automatizados, como bots e algoritmos (CHRISTOFOLETTI, 2018, p.
62).

Estas técnicas ha muito sdo usadas na politica, com o proposito de desmoralizar certos

candidatos e sobressair outros. Exemplificadamente, tem-se as elei¢cdes de 2010:

[...] durante as campanhas eleitorais de 2010; [...] o que mais se viu foram
candidatos e partidos com estratégias especificas para plataformas de midia social,
bem como um “exército visual” espalhando desinformacdo, mentiras e boatos
sobre seus adversarios. Nesse contexto, jornalistas e eleitores foram cercados por
rumores, calinias e historias enganosas, como contas falsas do Twitter criadas
para promover debates que tentavam ligar seus candidatos aos trending topics da
rede social, por exemplo (MIZUKAMI; REIA; VARON, 2014, p. 79).

O retrato asseverado se intensifica nas redes sociais por conta dos algoritmos.

Os algoritmos sdo os dados utilizados pelos usudrios que, posteriormente, sdo armazenados
pela rede em um programa chamado de Big Data, fazendo com que o uso dos aplicativos para
internet seja individualizado, personalizado a partir das fontes de maior interesse de cada um.

A titulo de exemplificagdo: Quando se pesquisa um ténis em algum sife, ¢ comum
posteriormente aparecerem anuncios de lojas de calgados na timeline do Facebook. Este tipo de
personalizagdo ¢ feito com todos os tipos de informagdes pesquisadas na rede e, portanto, se
ha muitos acessos relacionados a determinado assunto, a propria rede direciona as publicacdes,
tornando mais visivel o que é interessante ao titular do perfil. E um destaque de algo mais complexo
chamado Inteligéncia artificial.

Entretanto, ndo se trata de mero arquivamento de dados:

O cruzamento de dados organizados em categorias amplas ird projetar, simular
e antecipar perfis que correspondam a individuos e corpos “reais” a serem
pessoalmente monitorados, cuidados, tratados, informados, acessados por
ofertas de consumo, incluidos ou excluidos em listas de mensagens publicitarias,
marketing direto, campanhas de prevencdo de algum tipo de risco etc. [...] O saber
ai constituido ndo concerne apenas a identidade atual dos individuos, mas também
ao seu valor econdmico potencial, suas preferéncias potenciais de consumo, suas
tendéncias e inclinagdes comportamentais, suas capacidades profissionais, aos
riscos a que estdo sujeitos, as doengas que podem vir a desenvolver (BRUNO,
2006, p. 155-156).

Posto isto, concebe-se a ideia de que o acesso praticamente em sua totalidade seja restrito
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aos dados que convém ao individuo, gerando terreno fértil para o maior compartilhamento de
noticias falsas.

A definicdo de Fake News muito se assemelha ao conceito de faldcia, principalmente
quando se trata das manchetes sensacionalistas, que ¢ a “mentira com cara de verdade”. Os sofistas
na Grécia antiga se utilizavam da farsa revestida de realidade com o propoésito de persuadir a
populacdo de acordo com que lhes interessava. As noticias enganadoras nada mais sdo do que
exatamente isso: a aparéncia de genuinidade com intuito de enganar a populagao que as 1€ e, assim,

produzir um conhecimento erréneo de determinado assunto e/ou pessoa.

1.1 A INDUSTRIA DAS NOTICIAS FALSAS

As mais diversas redes sociais procuram maneiras de barrar os compartilhamentos de Fake
News, entretanto, os desenvolvedores constantemente encontram maneiras de usurpar os sistemas
criados.

A Trend Micro, empresa especializada em prote¢do digital, lancou um estudo que analisa
as formas nas quais sdo geradas essas farsas.

O estudo define que ha um financiamento com um or¢camento que chega até US$ 400 mil e

que o sistema conta com a ajuda de robds que trazem um maior desempenho para anincios e sifes.

O foco do estudo da Trend Micro foi identificar como funciona a maquina de
falsificar noticias em trés segmentos. O primeiro ¢ o mercado de Digital Influencers
(Influenciadores Digitais), celebridades das redes sociais que nascem da noite
para o dia e que sdo especialistas em determinado assunto, mas que ddo opinido
sobre tudo. Depois, esmiugou os servigos para manipular a opinido publica a fim
de provocar uma manifestagdo. Por fim, a manipulagdo de uma agdo em curso por
meio de criagdo de sites e campanhas. Segundo a consultoria, ¢ possivel, em um
més, criar uma celebridade com mais de 300 mil seguidores utilizando robds e
perfis falsos para criar um séquito de seguidores por USS$ 2,6 mil. "Popularidade é
o nome do jogo nas midias sociais’, ressalta o estudo. "Quanto mais visivel for o
perfil, mais ele tera o aspecto de autoridade, o que rapidamente amplifica o efeito
de tudo o que ¢é postado por ele” (COSTA, 2017).

A credibilidade ¢ a alma do negocio, e € por isso que muito se gasta para criagdo de
imagens, paginas e noticias com a mais proxima aparéncia da realidade, ainda que algumas sejam

latentemente sensacionalistas, o publico as acolhe e as alastram sem pestanejar.

2 POS-VERDADE

O dicionario Oxford considerou “pos-verdade” como a palavra do ano de 2016,
principalmente pelo fato de ter sido e estar sendo amplamente usada para referir-se aos fendmenos

eleitorais advindos do impacto provocado pelas distor¢des em noticias, conforme demonstra o
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trecho que justifica a escolha:

Post-truth has gone from being a peripheral term to being a mainstay in political
commentary, now often being used by major publications without the need for
clarification or definition in their headlines. The term has moved from being
relatively new to being widely understood in the course of a year - demonstrating
its impact on the national and international consciousness. The concept of post-
truth has been simmering for the past decade, but Oxford shows the word spiking
in frequency this year in the context of the Brexit referendum in the UK and the
presidential election in the US, and becoming associated overwhelmingly with
a particular noun, in the phrase post-truth politics.! (OXFORD LANGUAGES,
c2022)

O apelo emocional e distor¢do das proporgdes dos fatos sdo a caracteristica mais marcante
da pos-verdade que, juntamente com as Fake News, tem abalado a confianga nos meios de
comunicagdo para alguns, enquanto outros continuam usando as midias sem maiores indagagoes
sobre a realidade dos fatos, deixando que situagdes falsas ou até mesmo verdadeiras passadas de
maneira diferente daquelas situagdes fidedignas, orientem suas convicgoes.

O psicanalista Christian Dunker (2017, p. 38) define o fendmeno de maneira pontual,

como.:

Alguns consideram que o discurso da pos-verdade corresponde a uma suspensao
completa de referéncia a fatos e verificagdes objetivas, substituidas por opinides
tornadas verossimeis apenas a base de repeticdes, sem confirmagdo de fontes.
Penso que o fendmeno ¢ mais complexo que isso, pois ele envolve uma
combinagdo calculada de observagdes corretas, interpretagdes plausiveis e fontes
confidveis em uma mistura que €, no conjunto, absolutamente falsa e interesseira.

Soa irrelevante tratar de tal ocorréncia quando o objeto principal, de fato, sdo as noticias
falsas, porém, ¢é essencial destacar os dois eventos, afinal, ambos andam lado a lado gerando

repercussoes significativas no contexto social.

3 CASOS EXPRESSIVOS

A titulo de exemplificagdo, é de suma importancia relatar alguns dos casos mais notérios
de Fake News no territdrio brasileiro a fim de explanar a gravidade e a abrangéncia do assunto.
Aliés, a repercussao negativa pode ser incorrigivel levando-se em consideragdo a propor¢ao da

divulgacdo que a noticia pode vir a ter e as dificeis ferramentas que possam obsta-las com eficiéncia.

1 A pos-verdade foi de um termo periférico a um esteio do comentario politico, agora sendo frequentemente usado
em importantes publicacdes sem a necessidade de clarificagdo ou definigdo em suas manchetes. O termo partiu
de relativamente novo a largamente entendido no curso do ano — demonstrando seu impacto na percepcao a nivel
nacional e internacional. O conceito de pos-verdade tem sido latente para a década passada, porém Oxford demonstra
a palavra aumentando em frequéncia neste ano, no contexto do referendo Brexit no Reino Unido e na eleigdo
presidencial dos Estados Unidos, e se associando majoritariamente com um substantivo particular, na expressao:
politica da pos-verdade (OXFORD LANGUAGES, ¢2022) - Tradugao livre.
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3.1 PoLiTticA

A politica, como dito anteriormente, ¢ uma area extremamente atingida pela industria das
noticias falsas e isto ocorre por conta da necessidade de denegrir a imagem do candidato rival de
forma a gerar alguma mudanca no resultado das urnas.

A polarizacdo e o caos politico que permeiam o Brasil tornam qualquer noticia um fator
decisivo na hora do voto. Nao sdo poucas as correntes repassadas pelo Whatsapp, desprovidas de
fontes ou autores e que divulgam dados desconhecidos sobre pessoas e partidos politicos.

Marina Silva, candidata a presidéncia da Republica, v.g. teve sua credibilidade colocada
em xeque por uma pagina no Facebook que disseminava inverdades sobre suas atitudes de forma

a atingir negativamente a sua imagem politica:

[...] o perfil denominado ‘Partido Anti-PT" estaria publicando, reiteradamente,
informagdes inveridicas que ofendem a imagem politica da representante, pré-
candidata a Presidéncia da Republica. O Diretorio Nacional do partido Rede ¢ a
pré-candidata Marina Silva trazem os enderecos de cinco postagens de conteudo
alegadamente danoso. A primeira, publicada em 20.12.2017, possui o seguinte
teor: ‘Marina Silva, Lula e Dias Toffoli foram delatados por Léo Pinheiro.
Executivo da OAS tem muito o que contar ainda’. A segunda postagem, de
31.10.2017, apresenta o texto: "Marina se financia com caixa 2 — Marina ndo
serve. O Brasil ndo precisa de alguém que se omite em questdes importantes € se
financia com caixa 2. Em 17.4.2017, o perfil noticiou: "Caetano Veloso chamou
Lula de analfabeto. O que vai dizer agora sobre Marina Silva recebedora de
propina’. No dia anterior (16.4.2017), a quarta noticia trazida pelos representantes
anunciou: ‘Marina Silva também recebeu propina de R$ 1,25 milhdes da
Odebrecht, confirma executivo do grupo’. A ultima noticia informada nos autos,
postada em 29.3.2017, relatou: "Marina Silva também se beneficiou de propinas
da Odebrecht e ainda fica aborrecida quando a chamam de ex-petista” (BRASIL,
2018, p. 114-115).

Os fatos, porém, foram apurados e ndo ha nada que comprove que tais informagdes
divulgadas pela pagina sdo reais. Fica evidente que, em meio a tantos escandalos e a crise politica
causada pela corrupcao, divulgacdes como essa sobre uma candidata a Presidéncia da Republica
sdo seriamente prejudiciais a sua imagem e reputa¢do, podendo mudar de forma expressiva o
resultado das elei¢des.

Inclusive, durante as eleigdes de 2018 percebe-se a gigantesca ocorréncia de denuncias
relacionadas a Fake News, ensejando diversas polémicas e até mesmo matérias jornalisticas que
analisavam o que era verdade ou fake no discurso dos candidatos a presidéncia, como também a
grande quantidade de materiais nomeando as noticias falsas mais emblematicas.

Divulgagao de mentiras relacionadas a governos anteriores, criacao de teorias da conspiragao
levantadas em debates em rede nacional, fotos e videos adulterados, inclusive de video intimo
tomaram conta das redes e fortaleceram a cegueira geral.

Nao restam duvidas que as redes tiveram, mais do que nunca, papel decisivo na disputa
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ndo sO presidencial, mas para todos os outros cargos aos quais se referia a elei¢do. Todavia, ¢
lamentavel que este papel ndo seja emancipatorio e sim regado de incoeréncias a fim de desqualificar

candidatos com farsas.

3.2 GREVE DOS CAMINHONEIROS

A greve dos caminhoneiros que ocorreu em junho de 2018 trouxe uma avalanche de
noticias de todos os géneros, principalmente pelo Whatsapp. Durante o ato de greve, muitas
pessoas aproveitaram para expressar o desejo por uma intervengao militar e, com isso, Fake News
surgiram sobre o assunto.

A mais expressiva foi uma mensagem de 4udio no qual o “suposto” Comandante do
Exército, General Eduardo Villas Boas, anunciava que a intervengdo aconteceria e afirmava que o
art. 1° da Constitui¢do da Republica autorizaria tal agao.

Consequentemente, uma simples pesquisa ja desmentiria o fato de que o art. 1° da
Constituicao Federal nada diz sobre intervencao militar e que a voz na mensagem nao tinha nenhum
traco semelhante com a do Comandante. Apesar de claramente ser uma noticia inveridica, diversas
pessoas acreditaram e permaneceram compartilhando, algumas assustadas, outras aliviadas.

No entanto, independentemente da reacao de cada um, ¢ certo que tal mensagem nao traria
beneficio algum, pelo contrario, além de infringir diretamente a imagem do Comandante, também

atacara de certa maneira os preceitos democraticos e constitucionais.

3.3 MARIELLE FRANCO E MARCOS VINICIUS DA SILVA

Marielle Franco, vereadora da cidade do Rio de Janeiro foi assassinada no dia 14 de margo
de 2018 com quatro tiros na cabega, juntamente com o motorista Anderson Pedro Gomes e sem a
menor pista de quem seriam os autores do crime.

A barbérie chocou todo o pais e teve repercussdo mundial. Como a maioria dos casos que
tem tal magnitude, inimeras informagdes que tentavam justificar o crime comegaram a aparecer,
dentre as quais a de que Marielle era ex-mulher de um perigoso traficante e a de que tinha contatos
com a fac¢do criminosa Comando Vermelho. Por certo, todas as afirmagdes sem provas e sem nexo
com a realidade.

Outro caso semelhante é o de Marcos Vinicius da Silva, assassinado aos 14 anos no
Complexo da Maré¢ durante uma operag@o na cidade do Rio de Janeiro. O adolescente foi atingido
no caminho entre a sua casa € a escola, e ndo resistiu aos ferimentos. Logo ap6s o seu falecimento
montagens com o seu rosto em fotos de adolescentes com armas comegaram a surgir afirmando
que ndo se tratava de um estudante, mas de um criminoso. Todavia, olhando com mais atencao, era
explicito que se tratava de uma imagem totalmente manipulada.

Contudo, ¢ cedico que apesar do fim da personalidade juridica se dar com a morte, a familia

do falecido ¢ diretamente atingida em relagdo a sua imagem denegrida, ainda mais em violagdes
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acompanhadas de assassinatos t3o violentos nos quais hd intensa investigacao e busca pela verdade
dos fatos e pela puni¢cdo dos autores dos crimes instados pela midia.

A divulgacdo de informacdes falsas, ainda mais comparando as vitimas a criminosos de
maneira inescrupulosa e imoral traz, ainda, mais dor e sofrimento para as familias que buscam

respostas concretas no Poder Judiciario.

3.4 FABIANE MARIA DE JESUS

No ano de 2014, no Guaruja, litoral de Sdo Paulo, uma pagina no Facebook intitulada
“Guaruja alerta” publicou um aviso dizendo que supostamente criangas daquela area estavam
sendo raptadas por uma mulher que tinha o intuito de usé-las para fins de “magia negra”.

Na postagem, juntamente com o texto, havia um retrato falado e a foto de uma mulher
de cabelos loiros. Todavia, Fabiane ndo tinham qualquer semelhancga, entretanto, confundiram-
na com a suposta sequestradora e foi linchada no caminho de volta para casa, apos ter buscado
a Biblia que havia esquecido na igreja, levando-a & morte no auge dos seus 33 anos devido as
agressoes brutais que sofrera.

Posteriormente, durante a investigagdo apurou-se que sequer havia denuincia atinente a
sequestros de criangas na regido. Também foi apurado que a foto divulgada era aleatoria, assim
como o retrato falado era relacionado a um crime que havia acontecido no Rio de Janeiro dois anos
antes.

Tardiamente, chegou-se a conclusdo que se tratava de uma noticia falsa que ceifou de

forma cruel o maior dos bens juridicos da pessoa humana: a vida.

4 PERSPECTIVA JURIDICA

Explicada a definicdo e trazidos alguns casos exemplificativos, ¢ possivel conceber a ideia
do impacto que uma informacao falsa pode causar a alguém especifico ou a toda coletividade.
Sendo assim, o Poder Judiciario tem papel de extrema relevancia no intuito de responsabilizar e
tomar as medidas cabiveis aos causadores do prejuizo moral e material e assim surge a importancia
a respeito da reflexdo que se propde no presente artigo.

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) trouxe consigo o resguardo de direitos
violados durante a Ditadura Militar, dentre eles: a liberdade de expressao, informacao e imprensa. O
direito de expressar-se ¢ fundamental e, com o acesso a internet, milhares de pessoas se expressam

diariamente exercendo seu direito constitucional:

Art. 5° Todos s@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:
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[...]

IX - ¢é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura ou licenca.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo,
observado o disposto nesta Constitui¢ao (BRASIL, 1988).

Todavia, a liberdade de expressdo e informac¢do tomou novos contornos com a rapidez e
a facilidade com que ¢ executavel uma informacao, isto ¢, com a capacidade de circular todo o
mundo com apenas um clique.

As pessoas propagam suas opinides, alegrias, tristezas e os compartilhamentos sao os responsaveis
pela velocidade na disseminagdo das informagdes, se tornando a rede um campo fértil para a
divulgacdo de informacdes maliciosas que ultrapassam os limites da razoabilidade.

A pessoa humana tem liberdade para dizer o que quiser, mas suas palavras trazem consigo
consequéncias, ndo somente para si mesmo, como para a sociedade e nesse sentido a propria Carta
Magna traz o equilibrio para o problema em seu art. 59, inciso V ao firmara que: “¢ assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem”.

Destarte, ¢ assegurada, desde o topo da hierarquia das normas, a reparacdo aos danos
causados pela irresponsabilidade para com a liberdade de expressdo e de informagao.

O exercicio da liberdade de expressdo e opinido ndo poderia advir destituido de uma
intrinseca relagdo com a responsabilidade de quem faz uso desse mesmo direito, sob pena de ferir

o estado democratico de direito.

4.1 ABUSO DE DIREITO

Os direitos fundamentais dispostos na Constitui¢ao Federal de 1988, segundo Vidal Serrano
Nunes Junior (2013, p. 153) prestam-se “[...] ao resguardo do ser humano na sua liberdade (direitos
e garantias individuais), nas suas necessidades (direitos econdmicos, sociais e culturais) e na sua
preservagdo (direitos a fraternidade e a solidariedade).”

No presente estudo, destaca-se o resguardo as liberdades: a liberdade de opinido/expressao;
de comunicag¢do; e de informagao.

Sendo estes direitos fundamentais, uma de suas caracteristicas é a sua limitabilidade, ou
seja, por mais que sejam direitos imprescindiveis, e por isso se revela “fundamental”, ndo sdo de
cunho absoluto. O exercicio abusivo da liberdade é capaz de usurpar outros direitos fundamentais.

As Fake News sdo claros exemplos de abuso de direito e o Codigo Civil assim regulamenta:
“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé¢ ou pelos bons costumes.”
(BRASIL, 2002).

O limite social ¢ ultrapassado quando, de ma-fé, um usuario darede mundial de computadores
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exterioriza e propaga noticia inveridica sobre outrem, causando-lhes dano a sua imagem e a sua
honra. Perceba-se que ndo se exige o dolo, bastando somente a culpa para a caracterizagdo do
prejuizo.

No tocante a este conteudo, insta salientar o pronunciamento do desembargador Pedro
Gagliardi do TJSP:

No cotejo entre o direito a honra e o direito de informar, temos que este Gltimo
prepondera sobre o primeiro. Porém, para que isto corra, necessario verificar se
a informagdo ¢ veridica e o informe ofensivo a honra alheia inevitavel para a
perfeita compreensao da mensagem [...]

Nesse contexto, que € onde se insere o problema proposto a nossa solu¢ao, temos
as seguintes regras:

1* — o direito a informac&o é mais forte do que o direito a honra;

2% — para que o exercicio do direito a informagdo, em detrimento, da honra alheia,
se manifeste legitimamente, € necessario o atendimento de dois pressupostos:

A - a informacdo deve ser verdadeira;

B - ainformacao deve ser inevitavel para passar a mensagem (GAGLIARDI apud
NUNES JUNIOR, 2013, p. 196).

Tal excerto da obra de Vidal Serrano Nunes Junior (2013) corrobora com as teses levantadas
e que ora se propde a reflexdo neste trabalho. Sendo assim, ndo hd como permitir a violagdo da
honra diante de algo que nao condiz com a realidade e, de maneira analdgica, ndo ha como permitir

a violacdo da democracia em razdo da noticia que pode ser considerada desinformagao.
4.2 ABRANGENCIA DO Codigo CiviL E Do Codigo PENAL

Seguindo a linha da hierarquia das normas, em sentido amplo, o Codigo Civil (BRASIL,
2002) abrange o dano em si nos arts. 186 ¢ 9272 Portanto, quem acarreta um dano, mesmo que
moral, tem o dever de repara-lo.

Ademais, ¢ possivel que a noticia falsa ndo gere somente consequéncias no ambito civil,
mas também ha a possibilidade de configurar um crime tipificado nos arts. 138, 139 e 140° do
Codigo Penal (BRASIL, 1940), que tipifica as noticias falsas em sentido amplo, nos crimes de
caltnia, difamagao e injuria.

O contorno juridico que se pode dar ao caso navega entre a esfera civil e criminal ja que os
bens juridicos atingidos pela Fake News ndo encontram fronteira tanto como ocorre na divulgacao
da noticia pela internet.

Porém, na esfera digital, o problema se agiganta quando se busca a responsabilizagao tendo

como um dos principais desafios a ser enfrentado, a identificagdo para posterior responsabilizacdo

2 Art. 186. Aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

3 Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime (BRASIL, 1940).

Art. 139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacdo (BRASIL, 1940).

Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro (BRASIL, 1940).
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dos agentes agressores. Dessa forma, buscar-se-a solver tal questionamento nos subtopicos a

seguir.

4.3 RESPONSABILIDADE

Em relagdo a responsabilidade, hd que se perquirir: primeiramente, quem seria
responsabilizado? O autor da noticia ou o meio pelo qual foi usado para dissemina-la?

A legislacdo que trata sobre o uso da internet no Brasil ¢ o Marco Civil da Internet, Lei
n°® 12.965 de 2014 (BRASIL, 2014), e ¢ por meio dela que se torna possivel comegar a lapidar a

questdo da responsabilidade nos seguintes dispositivos:

Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo sera responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros.

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura,
o provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de conteudo gerado por terceiros se, apds
ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel
o conteudo apontado como infringente, ressalvadas as disposi¢cdes legais em
contrario (BRASIL, 2014).

Denota-se nos artigos acima referendados, a mencao dos termos “Provedor de Conexao a
Internet” e “Provedor de Aplicagdes de Internet”, sendo, mister salientar a diferenca entre eles.

O “Provedor de Conexao”, de acordo com a Lei do Marco Civil (BRASIL, 2014), seria
quem possibilita 0 uso da internet em questdes técnicas, isto €, quem garante os servicos de acesso
em si. Dessa maneira, a empresa que fornece a conexao ndo sera responsabilizada pelo dano
causado por Fake News.

Ja o “Provedor de Aplicagdes” detém uma maior participacdo e uma estrutura mais

complexa:

Provedor de Aplicagdo de Internet (PAI) é um termo que descreve qualquer
empresa, organiza¢do ou pessoa natural que, de forma profissional ou amadora,
fornega um conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por meio de um
terminal conectado a internet, ndo importando se os objetivos sdo econdmicos.
(CEROQY, 2014).

Assim, o “Provedor de Aplicagdes” seria o responsavel por uma rede social, por exemplo.
Sua responsabilidade estd relacionada com a colaboragdo na investigagao para a identificagao
do ofensor, que ¢ o real responsavel civil e penal pelas consequéncias trazidas, o que, de fato, ¢
sensato, considerando-se que na maioria das vezes as publicagdes ocorrem de maneira espontanea,
sem o conhecimento e sem a necessidade de permissdoes do Provedor ou uma analise que esteja
sujeita ao seu crivo.

Ainda que a legislacdo seja clara, as discussdes acerca do tema aumentam cotidianamente
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e € preciso que seja feita a identificagdo do autor e, posteriormente, que seja apagado o conteudo
ilegal.

Portanto, a cooperagdo por parte do “Provedor de Aplicacdes” ¢ fundamental ndo apenas
para auxiliar as autoridades administrativas ou judiciarias na identificagdo do responsavel, mas,
também, para realizar a remoc¢do do contetido, de maneira célere, com o escopo de evitar que
maiores danos acontegam, uma vez que, quanto maior a exposicao e o tempo do conteudo malicioso

on-line, maiores os prejuizos causados a pessoa difamada ou a coletividade.

4.4 IDENTIFICACAO DO OFENSOR

As informacdes falsas na internet trazem consigo diversas particularidades e isso se deve
pelo fato de ser um campo que traz dificuldades para a investigacao, dentre elas:

O ndo recebimento de conteudo e metadados por parte dos provedores; atraso no
recebimento de informacgdes; exigéncia de MLAT para repasse de informagdes;
aplicagdes de internet sem representantes do mesmo grupo econdmico no pais
ou que ndo ofertam o servigo ao publico brasileiro; uso de bots e de pessoas
contratadas em outros paises para espalhar noticias, dentre outros (BARRETO;
PEREIRA, 2018)

Todas as questdes descritas acima soam como outro idioma para um leigo — o que de fato
¢ a linguagem especifica da internet, assim como ha a juridica -, mas superficialmente, percebe-se
o porqué da quantidade de farsas que sao repassadas on-line.

A complexidade e, muitas vezes, a impossibilidade de se encontrar o autor torna a rede, em
varios momentos, ‘“um ambiente sem lei”, ainda mais para os famigerados hackers — especialistas
em internet - que, possivelmente e como demonstram os estudos, muito recebem para espalhar
algo do interesse de quem pode lhe pagar.

Entretanto, ha muito sendo feito para frustrar as tentativas de postagem dos contetidos
irreais que trazem danos a outrem, tanto por parte dos “Provedores de Aplicagdo” que procuram
evitar futuros processos, quanto por parte das pessoas lesadas, que cada vez mais buscam o
Judiciario com o propdsito de repararem o dano suportado.

Apesar da dificuldade para encontrar os responsaveis, ja existem mecanismos desenvolvidos pelos
aplicativos para facilitar essa tarefa que tem se mostrado paulatinamente possivel.

O Facebook, por exemplo, no dia 25 julho de 2018, realizou a exclusdo de paginas e perfis

que, segundo a empresa, violaram suas politicas de uso:

Como parte de nossos esforcos continuos para evitar abusos e depois de uma
rigorosa investigacdo, ndés removemos uma rede com 196 Paginas e 87 Perfis
no Brasil que violavam nossas politicas de autenticidade. Essas Paginas e Perfis
faziam parte de uma rede coordenada que se ocultava com o uso de contas falsas
no Facebook, e escondia das pessoas a natureza e a origem de seu conteudo com
o proposito de gerar divisdo e espalhar desinformag@o. As agdes que estamos
anunciando hoje fazem parte de nosso trabalho permanente para identificar e agir
contra pessoas mal-intencionadas que violam nossos Padrdoes da Comunidade.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 10-27, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p.10



23

SANDRO MARCOS GODOY E FABIANA JUNQUEIRA TAMAOKI NEVES E BEATRIZ FIORENTINO COLNAGO

Nos estamos agindo apenas sobre as Paginas e os Perfis que violaram diretamente
nossas politicas, mas continuaremos alertas para este e outros tipos de abuso, e
removeremos quaisquer conteudos adicionais que forem identificados por ferir as
regras (AS VESPERAS..., 2018).

De outro lado, os proprietarios das paginas e perfis que foram deletados alegam que a
acdo foi uma estratégia eleitoreira com carater de censura. No entanto, a plataforma declara
que a violagdo das politicas impostas foi o fator decisivo para reprimir as postagens de cunho
perverso e, destarte, isso revela a preocupacao atual dos gerenciadores de aplicativos em reprimir

as inverdades.
4.5 REMOCAO DO CONTEUDO

A remocao do conteudo por ordem judicial ¢ de suma importancia para que ndo continue a
propagacdo da mentira. Para debater sobre, ¢ necessario voltar-se a Lei do Marco Civil (BRASIL,

2014), no seguinte dispositivo legal:

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressao e impedir a censura, o
provedor de aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente
por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apos ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do
seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteudo apontado
como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

§ 1° A ordem judicial de que trata o ‘caput’ devera conter, sob pena de nulidade,
identificacdo clara e especifica do conteido apontado como infringente, que
permita a localizagdo inequivoca do material.

Como ressaltado anteriormente, a colaboracao do “Provedor de Aplicacdes” ¢ fundamental
para reestabelecimento da ordem, podendo at¢ mesmo ser responsabilizado caso ndo coopere

conforme anuncia a doutrina sobre o assunto:

Alguns caminhos podem ser tomados para seu (ordem judicial) efetivo
cumprimento, nao sendo, todavia, exaustivos:

Em sites ou blogs de noticias: encaminhamento da ordem diretamente para o
responsavel técnico pela prestacdo do servigo. Caso ndo haja remog¢ao do conteudo
em tempo habil, podera haverasolicitagdo diretamente ao provedor responsavel por
sua hospedagem. Quando o servigo ndo conseguir ser interrompido nas situagdes
acima elencadas ou em casos de contetdo hospedado em servidores alienigenas,
a efetividade da ordem judicial sera processada através de oficio encaminhado
aos backbones; Redes sociais: em algumas situagdes, o envio da determinagdo
judicial sera feito diretamente para o setor responsavel para dar exclusdo do perfil,
postagem, arquivos (texto, imagem, audio ou video) ou fanpage que contenha o
material ofensivo. Servicos de mensagem: quando o encaminhamento de fake
news for através do WhatsApp, podera haver a determinacdo para suspensao do
viral através do procedimento de identificacdo da URL de encaminhamento do
conteudo. Além do mais, a ordem poderd determinar a inatividade do perfil ou do
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grupo de mensagem com contetdo ilicito (BARRETO; PEREIRA, 2018, grifo
N0Ss0).

Inclusive, o Tribunal Superior Eleitoral decidiu pela primeira vez no tocante a remogao de

Fake News, no caso mencionado alhures sobre a pré-candidata Marina Silva, nos seguintes termos:

Defiro a liminar, ainda, para determinar ao representado, no prazo de 10 dias:
a identificacdo do nimero de IP da conexdo usada para realizagcdo do cadastro
inicial no Facebook; e a disponibilizagdo dos dados pessoais do criador e dos
administradores do perfil, nos termos do art. 10, § 1°, da Lei n° 12.965/2014. Em
caso de descumprimento, podera ser aplicada multa diaria, nos termos dos arts.
536 e 537 do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2018, p. 117).

Por derradeiro, os julgados acima merecem destaque, pois demonstram as partes, a
populacdo e a comunidade juridica, como a matéria estd sendo tratada nos tribunais, propiciando,

consequentemente, novos estudos e encorajando futuras agdes.

5 PARADIGMA JURIDICO: CENSURA

Ha, ao menos, 14 projetos sobre Fake News em curso no Congresso Nacional brasileiro.
Porém, para a Comissdo de Comunicacdo Social, em relatorio langado em junho de 2018, os
projetos apresentam diversas defasagens, ndo tratando do problema na sua totalidade. A maior
critica ¢ o fato de que uma lei criada com algum tipo de déficit pode dar abertura para diversas
injusticas, a exemplo da censura.

Se discute atualmente no Supremo Tribunal Federal, as questdes atinentes a fake news
e suas consequéncias em relacdo aos Ministros daquela Corte e, como tal, irremediavelmente a
questdo sera judicializada caso ndo se promova processo legislativo adequado, o que implicara na
discussdo inevitavel do acesso a justica na defesa de interesse transindividual (GODOY, 2017, p.
44).

E imprescindivel que qualquer lei que venha regrar a informagéo seja extremamente clara
e que os procedimentos realizados na investigacao sejam todos voltados para reprimir a producao
de Fake News, cautelosamente, sem cruzar a linha ténue entre a repressdo de algo danoso e o
exercicio da liberdade de expressao, de imprensa e da informacao.

A investigacdo e o entendimento de tratar-se, com certeza, de um evento fraudulento, sdo
medidas indispensaveis a manutencdo da justica nestes casos, ja que as lacunas na lei podem
gerar uma norma ineficaz ou até mesmo com brechas a fim de favorecer interesses econdomicos,

ideologicos ou até mesmo pessoais.
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CONCLUSAO

A era digital revolucionou a comunicagao, o entretenimento, as perspectivas de se pensar
e ver o mundo. A informacdo, que antes era monopolizada por meios inteiramente responsaveis
somente por isso; hoje, faz parte do cotidiano de grande parte das pessoas de maneira intensa.

Uma postagem no Facebook, no Whatsapp, avisando sobre um acidente, sobre o falecimento
de alguém ou até mesmo uma denuncia a alguma injustica, podem chegar mais rapido a populacao
geral e autoridades do que um meio convencional de comunicagdo, como, por exemplo, um
telefonema.

Foi encontrado o que hd muito era procurado: Liberdade. Liberdade para exteriorizar sua
opinido, suas informagdes e de compartilha-las socialmente, mas a liberdade sem limitagdes pode
trazer consequéncias tragicas como decorréncia de Fake News.

As medidas cruciais podem estar em uma solugdo a longo prazo, como o investimento em
educacdo. Uma sociedade que tem conhecimento da sua histdria, que busca exercer a democracia
e a cidadania de forma licida sempre buscara o que estd mais proximo da verdade, descartando
informagdes que desqualificam um candidato sem qualquer compromisso com a realidade, ou que
disseminam ideias mirabolantes que trazem perigo para a comunidade em geral.

Por 6bvio, quem causa dano a alguém deve ser responsabilizado e a pessoa lesada
devidamente indenizada, a legislagdo brasileira ja preveé isso e, o essencial para tratar a questdo pode
ser a seriedade com que precisa ser tratado o caso concreto, tal como, mensurar-se adequadamente
o dano, levantamento/andlise das provas, e sentencas devidamente fundamentadas de formas
técnica e juridica. Tudo isso, servira como ponto de partida para o combate efetivo das Fake News.

Além disso, a retratagdo, que por vezes ndo seja alcancada pela totalidade de pessoas
atingidas pela farsa, mostra-se indispensavel através do direito de resposta. Nada mais justo que as
vitimas tenham acesso as medidas judiciais cabiveis a dissemina¢ao da verdade.

A melhor forma de se combater a inverdade se dé pela verdade.

Outra alternativa, seria identificar se aquela informagdo veiculada ¢ veridica ou ndo —
também chamado de fact-checking —, logicamente, através dos meios tecnologicos. E cedi¢o que
em muitos sites se propagam estas mentiras, basta observar os erros gramaticais, de concordancia,
auséncia de fontes e do nome do autor da matéria, além de buscar outros meios para garantir que
o inveridico se torne veridico.

Ademais, também ¢ preciso ler o texto por completo, deixando de valorizar somente as
manchetes que, como dito, podem ser sensacionalistas e despidas do compromisso com a verdade
e a logica do conteudo restante.

Contudo, a ideia de que em um futuro breve as noticias maliciosas possam ser totalmente
combatidas soa utopico. Uma sociedade que respeite a democracia, que jogue limpo e que faga
valer a credibilidade dos meios de comunicagdo, apesar de parecer uma ideia remota, a arduos
passos fica cada vez mais proxima com a ajuda do Poder Judicidrio e da conscientizacdo das

pessoas.
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Diante disso ressalta-se a importancia sobre a reflexao do tema que se pauta no presente artigo
de forma a destacar um viés critico-dogmatico que permita ao leitor compreender o fenomeno da

informacgao em dias atuais de usual utilizacao dos meios de comunicagao através das redes sociais.
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EXTRAORDINARY APPEAL 852.745 AND THE CLAIM
FOR COMPENSATION TO THE TREASURY BY ACT
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Resumo: Com o objetivo de uniformizar a jurisprudéncia
e zelar pela seguranga juridica e isonomia, o Codigo de
Processo Civil de 2015 prevé que os tribunais devem sumular
seus entendimentos a partir de sua jurisprudéncia, a qual deve
observar as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram
sua criacdo. Trata-se do dever de coeréncia que deve nortear a
atuacao harmonica entre o que se decide e o processo sub judice.
No ambito da mais alta Corte do pais, a formagdo do precedente
no julgamento do recurso extraordindrio pressupde presentes os
institutos do prequestionamento e da repercussao geral da questao
constitucional. Nesse sentido, a partir da triade prequestionamento
- repercussdao geral - coeréncia dos procedentes, dedica-se o
presente trabalho a andlise critica das disparidades no julgamento
do Recurso Extraordinario n. 852.475 pelo Supremo Tribunal
Federal, concluindo-se que a tese da imprescritibilidade da
pretensao de ressarcimento ao erario com base animus do agente
improbo ndo guarda correspondéncia com o contexto do caso
concreto que lhe deu origem.

Palavras-chave: repercussio geral; improbidade administrativa;
imprescritibilidade.

Abstract: In order to standardize jurisprudence and to ensure
legal security and isonomy, the 2015 Code of Civil Procedure
rules that courts must summarize their understandings based on
their jurisprudence, which must observe the factual circumstances
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of the precedents that motivated its creation. It is the duty of
coherence that should guide the harmonious performance between
what is decided and the processes that are under investigation. In
the sphere of the highest court in the country, the formation of
precedent in the judgment of the extra appeal presupposes that the
institutes of previous questioning and the general repercussion of
the constitutional issue are present. In this regard, from the triad
previous questioning- general repercussion-coherence of the
proceeding, the present work is dedicated to the critical analysis
of the disparities in the judgment of Extra Appeal no. 852,475 by
the Federal Supreme Court, concludes that the imprescriptibility’s
thesis of pretension for reimbursement to the public purse based
on the animus of the dishonest agent does not correspond to the
context of the specific case that gave rise to it.

Keywords: general repercussion; administrative improbity;
imprescriptibility.
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INTRODUCAO

Inspirado pelo writ of certiorari do direito norte-americano, o instituto da Repercussdo
Geral foi pensado e desenvolvido como a cura dos males que ontem (e sempre) afetaram o regular
exercicio da funcdo jurisdicional no Brasil: a enorme carga processos que cotidianamente sdo
endere¢ados ao Supremo Tribunal Federal.

Para ter status de repercussdo geral a questdo controvertida necessariamente deve ter
relevancia social, isto ¢, deve revestir-se de importancia para a pacificagdo das relagdes sociais,
juridicas, econdmicas e politicas. Presente — a juizo exclusivo da Suprema Corte — abre-se a porta
para que seja analisado o recurso extraordinario.

Com este requisito, frisa-se, introduzido no sistema somente no ano de 2004 pela Emenda
Constitucional n. 45, ndo se confunde o prequestionamento, caracterizado pela necessidade de
que a questdo tenha sido decidida pelas instancias inferiores para entdo ser submetida ao Supremo
Tribunal Federal.

Superadas tais etapas, do julgamento do recurso extraordindrio com repercussdo geral
reconhecida extrai-se uma tese com poder decisivo sobre os litigios que versem sobre a mesma
questao de direito material ou processual. Estamos diante, portanto, de um precedente judicial.

Em comum, os institutos estdo umbilicalmente ligados pela mesma finalidade: a
racionalizacdo do sistema juridico.

E dentro desta perspectiva que se pretende analisar a polémica tese fixada pelo Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que “sdo imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”.

O problema consiste em investigar o respeito ao devido processo constitucional no
julgamento do recurso extraordinario n. 852.475, bem se a tese fixada encontra subsidio no artigo
37, §§ 4° e 5°, da Constitui¢ao Federal, e na Lei 8.429/92, que disciplina a matéria.

A reflexdo tem repercussdo tedrica para o conhecimento da ciéncia do direito, e
especialmente na pratica da jurisdigdo constitucional, principalmente nos tempos em que critérios
politicos sobressaem sobre aspectos técnicos da decisdo judicial.

Com a opcao de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Optamos pela divisdo do
desenvolvimento do trabalho em quatro partes. De inicio, foi abordado o sistema de precedentes
judiciais adotado pelo novo Codigo de Processo Civil, seguido da andlise da natureza da tese fixada
no julgamento do recurso extraordindrio com repercussdo geral reconhecida. Na sequéncia, foi
delineado o dever de coeréncia das decisdes judiciais para, estabelecidas as premissas deste estudo,
criticar a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do recurso extraordindrio n.
852.475.
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1 ASPECTOS PROCESSUAIS DO RECURSO EXTRAORDINARIO

Por recurso entende-se o ato ou efeito de recorrer dentro da mesma relagio processual com
o objetivo de reformar ou invalidar uma decisdo judicial (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p.
505).

Dito de outra forma, recurso ¢ o poder que se reconhece a parte vencida em qualquer
incidente ou no mérito da demanda de provocar o reexame da questdo decidida pela mesma
autoridade judiciria ou por outra de hierarquia superior.

Recurso Extraordinario, em sentido /ato, corresponde a todo recurso cabivel aos Tribunais
Superiores, como meio de revolvimento da matéria de direito, ou seja, andlise de violagdo das
normas constitucionais e legais (MANCUSO, 2018, p. 36). Nao cabe, portanto, para simples
revisdo de fatos e provas.

Em sentido estrito, Recurso Extraordinario ¢ o mecanismo de competéncia do STF com
vistas a garantir a supremacia das normas constitucionais e a inteireza do sistema juridico (DIDIER
JUNIOR, 2017, p. 406). Em outros termos, “é o mecanismo posto a disposi¢cdo das partes para
permitir um juizo acerca da conformagdo de uma decisdo judicial em rela¢do ao disposto na lei
maior.” (SOUZA, 2008, p. 10).

Esclarece Teresa Arruda Alvim Wambier que:

Nao se trata de uma terceira instancia. Trata-se, isto sim, da ponta do funil:
decidem-se questoes de direito. Nao ha revisdo integral da matéria decidida,
como ocorre na apelagdo, com exame dos autos ¢ das provas. H4 o exame da
decisdo que se recorreu: a identificagdo do erro de direito ha de ser constatada da
leitura da decisao (WAMBIER, 2015, p. 1492).

Uma vez admitido o recurso extraordinario, o STF, nos termos de sua Simula 456, “julgara
a causa aplicando o direito a espécie”. Nesse sentido, o julgamento proferido pela Corte substitui
a decisdo recorrida naquilo que tiver sido objeto de recurso.

O recurso extraordinario, neste ponto, destoa do “recurso de cassacdo” presente em
alguns paises europeus, como Franca e Italia, em que ao Tribunal de Cassacdo cumpre o juizo
rescindente, de modo que, cassada a decisdo recorrida, a tribunal diverso cabe a tarefa de proferir
novo julgamento da questdo (AZZONI, 2009, p. 36).

Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “O sistema brasileiro dos
recursos excepcionais (RE, Resp e RR) confere dupla competéncia recursal ao tribunal ad quem
(STF, STJ e TST), que tem simultaneamente competéncia para proferir os juizos de cassacdo e de
revisdo.” (NERY JUNIOR; NERY, 2014, p. 663-663).

Este entendimento encontra-se expressamente previsto no artigo 1.034, caput, do novo
Codigo de Processo Civil: “Admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, o Supremo

Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica julgara o processo, aplicando o direito”.
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Com o julgamento, opera-se o efeito substitutivo, o que significa dizer que, salvo no caso
de error in procedendo: “[...] s6 quando o fundamento do recurso consiste em erro in procedendo
¢ que o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justi¢a , ao dar-lhe provimento, anula
a decisdo da instancia inferior e, se for o caso, faz baixar os autos para que outra ali se profira.”
(MOREIRA, 2005, p. 601).

Constatada a injustica da decisdo sobressai a fun¢do revisional do STF, proferindo novo
julgamento sobre a causa, respeitados os limites da cognicao do recurso extraordinario (AZZONI,
2009, p. 254-256).

Para o recurso extraordinario ser admitido e ter seu mérito analisado sdo necessarios,
além das condi¢des de admissibilidade recursal inerente aos processos subjetivos, que segundo
Araken de Assis “s@o bipartidos em intrinsecos — cabimento, legitimidade, interesse e legitimidade
para recorrer; e extrinsecos — tempestividade, regularidade formal e preparo” (ASSIS, 2016, p.
135), os seguintes requisitos: (i) o prequestionamento da questdo recursal; (ii) o esgotamento
das vias ordindrias; (iii) ofensa direta a Constitui¢do Federal e (iv) repercussdo geral da questao
constitucional (ASSIS, 2016, p. 679).

O prequestionamento tem fundamento na expressdo causas de decididas utilizada no
inciso III do artigo 102, da Constitui¢ao Federal, limitando o recurso extraordinario as hipoteses
vinculadas na Constitui¢do e apreciadas na decisdo recorrida (MANCUSO, 2018, p. 314).

Ao menos em duas hipdteses € possivel dispensar o prequestionamento. A primeira no caso
de o fundamento surgir exclusivamente no proprio acérdao recorrido. A segunda, caso interposto
embargos de declaracdo, na linha do determina a Sumula 356 do STF, o Tribunal a quo queda-se
inerte quanto ao exame da questdo (GRECO FILHO, 2006, p. 372).

Da jurisprudéncia da Corte extrai-se que o prequestionamento deve ser explicito, ou seja,
a decisdo impugnada tem que emitir juizo de valor a respeito do tema, inclusive mencionando o
preceito constitucional suscitado nas razdes do recurso submetido a sua apreciagao.

Para fins de prequestionamento o STF nao tem admitido, portanto, que o acérdao recorrido
se limite a discussao da tese que juridica invocada como inconstitucional, sendo imprescindivel a
expressa mencao a norma constitucional violada.

Arguida a tese juridica pelas partes como fundamento de suas pretensdes, ainda que a
decisdo ou 0 acordao ndo tenha enfrentado o tema, explicita ou implicitamente, a simples oposicao
de embargos de declaragdo visando suprir a omissdo, na visao ja ha muito assentada do STF, supre
o requisito do prequestionamento, caracterizado, neste caso, como ficto

Nesse sentido ¢ o teor da Sumula 356 do STF. No STJ, antes da alteracdo promovida
pelo artigo 1025 do CPC/15, ndo se admitia o prequestionamento ficto, na linha de sua Sumula
211, “Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposicdo de embargos
declaratdrios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo.” (BRASIL, 2015)

O Codigo de Processo Civil de 2015 dirimiu a controvérsia antes existente entre os Tribunais
de Superposicao, tendo encampado a teoria do prequestionamento ficto. Nos termos do artigo 1025,

“[...] consideram-se incluidos no acordao os elementos que o embargante suscitou, para fins de
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pré-questionamento, ainda que os embargos de declaragdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso
o tribunal superior considere existentes erro, omissdo, contradi¢cdo ou obscuridade.”(BRASIL,
2015).

A finalidade do prequestionamento ¢ impedir que o STF conheca originariamente de
matérias que ndo tenham sido suscitadas e submetidas a ampla defesa e contraditério no processo
subjetivo. Seguindo na andlise dos requisitos de admissibilidade, cabe Recurso Extraordindrio da
decisdo que: a) - contrariar dispositivo da Constituicdo Federal, instrumento de preservagao de sua
supremacia; b) — declarar a inconstitucionalidade material ou formal de tratado ou lei federal, no
ambito do controle difuso pelos Tribunais locais e 6rgaos colegiados, também como manifestacao
da supremacia constitucional e hierarquia de leis; ¢) — julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face da Constituigdo, tendo por objetivo proteger o pacto federativo; d) — julgar
valida lei local contestada em face de lei federal, pois violadora da distribui¢do das competéncias
constitucionais entre os entes federativos.

Em relag@o ao item b) supra, importante ressaltar que o artigo 97 da Constituigdo Federal
prevé a denominada cldusula “full bench”, pela qual “somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do respectivo o6rgdo especial poderdo os tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.” (FERREIRA, 2016, p. 47).
Conforme Ferreira (2016), tal regra se aplica, inclusive, ao STF, havendo precedente isolado de que
seus colegiados fraciondrios poderiam julgar o extraordinario sem ofensa ao referido dispositivo
—ED no RE 361.829/RJ.

Nao obstante a aparente pluralidade de situagdes em que se viabiliza o manejo do Recurso
Extraordinario, todas cristalizam a ofensa a Constituicdo Federal como o real fundamento de sua
interposicao (WAMBIER, 2015, p. 1492).

Diferente do regime do Recurso Especial direcionado ao STJ, cuja impetracao restringe-se
as decisoes de tribunais, 0 Recurso Extraordinario € cabivel contra as decisdes em tinica ou ultima
instancia, independente do 6rgdo que a proferiu. Assim, ¢ manejavel das deliberagdes proferidas
em embargos infringentes em execugao fiscal e de turma recursal dos juizados especiais.

Diante do que foi acima exposto, embora o prequestionamento também tenha sido pensando
como instrumento limitador dos recursos dirigidos ao STF, com o instituto da repercussdo geral
ndo se confunde.

Sandro Luiz de Oliveira Rosa afirma tratar-se o prequestionamento do que se denomina
jurisprudéncia defensiva, mecanismo por meio do qual se faz “necessario demonstrar a questao
constitucional discutida no caso, fato que poderia diminuir a quantidade de recursos.” (ROSA,
2013, p. 78).

O instituto da repercussdo geral, inspirado no writ of certiorari (BERMAN, 2009, p. 107)
do direito norte-americano e instituido pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004, esté previsto no
artigo 102, §3°, da Constituicdo Federal, tem natureza de requisito intrinseco de admissibilidade
quanto ao proprio cabimento do recurso extraordinario (DANTAS, 2012, p. 227-228; MARINONI;
MITIDIERO, 2007, p. 39).
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Nos termos do artigo 323 (BRASIL, 2015), caput, do RISTF, “Quando nao for caso de
inadmissibilidade do recurso por outra razdo, o(a) Relator(a) ou o Presidente submetera, por
meio eletronico, aos demais ministros, copia de sua manifestagdo sobre a existéncia, ou nao, de
repercussao geral.”

Assim, além possuirem naturezas distintas, o prequestionamento deve ser analisado
anteriormente a existéncia da repercussdo geral. Apenas se delibera acerca da repercussdo se
presentes os demais requisitos de admissibilidade recursal (COELHO, 2009, p. 110-111).

A auséncia da preliminar era obstaculo instransponivel para a admissao do recurso, ainda
que presumida de forma absoluta a repercussado geral (artigo 323, §1°, do RISTF). Nao havia que
se falar em repercussdo implicita ou presumida.

Embora o § 2° do artigo 1035, do CPC/15 ndo mencione, na pratica o operador do direito
deve estar atento ao entendimento do STF de que a demonstragdo da repercussao geral ainda deve
ser feita em preliminar do recurso extraordinario, sob pena de nao ser conhecido.

Cabe atentar que o reconhecimento da repercussdo geral ¢ atribuicdo exclusiva do STF,
feita de forma colegiada, de modo que ndo cabe ao presidente ou vice-presidente do Tribunal a quo
fazé-lo (MOREIRA, 2005, p. 605), ndo obstante lhe caiba verificar, do ponto de vista estritamente
formal, se o recorrente formulou preliminar de repercussao geral (COELHO, 2009, p. 112).

A despeito da irrecorribilidade da decisdo que versa sobre repercussdo geral, conforme
artigo 1035, caput, do CPC/15, e artigo 326 do RISTF, a deliberagdo deve ser publica e motivada,
ainda que de forma objetiva, em prestigio ao dever de motivacao das decisdes judiciais estampados
no artigo 93, IX, da Constituicao Federal, e artigos 11 e 489, §1°, do CPC/15 (BRASIL, 2015).

Conforme Guilherme Nassif Azem (2009, p. 66), “para que se ateste a repercussao
geral, portanto, devem-se conjugar dois elementos: a relevancia e a transcendéncia da questdo
constitucional discutida.”

Pode-se afirmar a existéncia da repercussdo geral quando a matéria, objeto do recurso
extraordinario, seja relevante do ponto de vista juridico, econdmico, politico ou social, a ponto de
o julgamento interessar a propria coletividade que vive a Constitui¢ao. Trata-se, portanto, “de uma
relevancia qualificada” (OLIVEIRA, 2009, p. 185).

Nesse sentido afirmam Marinoni e Mitidiero:

[...] a fim de caracterizar a existéncia de repercussdo geral e, destarte, viabilizar o
conhecimento do recurso extraordinario, nosso legislador algou mao de uma férmula que
conjuga relevancia e transcendéncia (repercussdo geral = relevancia + transcendéncia).
A questdo debatida tem de ser relevante do ponto de vista econdmico, politico, social
ou juridico, além de transcender para além do interesse subjetivo das partes na causa
(MARINONI; MITIDIERO, 2007, p. 40).

O procedimento da repercussdo geral foi disciplinado pela Emenda Regimental 21/2007,

sendo que decidido pelo pleno do STF que o novo instituto apenas aplicado apds 3 de maio de
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2007, data da publica¢do da emenda regimental.
Atualmente a matéria ¢ devidamente tratada nos artigos 1029 a 1035 do Codigo de Processo
Civil de 2015.

2 O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015

O artigo 5°, inciso II, da Constituicao Federal, ao prever que “Ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, revela a adocdo do principio
da legalidade fundado no sistema Civi/ Law, no ordenamento juridico nacional. Embora seja
verdadeira esta afirmacdo, a Constituicao Federal de 1988 ao encampar um sistema de jurisdi¢cao
constitucional caracterizado pelo funcionamento conjunto dos modelos difuso (também chamado
americano) e concentrado (também denominado austriaco) (MENDES, 2016, p. 1080), ja cunhava
certa abertura do ordenamento ao commow law (VALADAO, 2015, p. 137).

E justamente no tocante as fontes do Direito que se estabelecia a diferenca entre as escolas
do Civil Law e do Commom Law. O sistema Civil Law, adotado nos paises de cultura romano-
germanica, prevé a Lei escrita como principal fonte do Direito, ao passo que no sistema Common
Law a fonte estd assentada no direito consuetudinario e na decisdo judicial (ALMEIDA, 2017).

Ainda que a Lei constituisse a principal fonte do Direito, o Estado puramente legalista
ndo era capaz de atender e solucionar as demandas de uma sociedade em constante transformagao
(DONIZETIL, 2016, p. 1300-1301).

Nao se concebe mais a ideia de direito puramente dogmatico, dissociado da realidade que
se pretende aplicar. O Direito deve ser enxergado sob uma nova perspectiva, como fruto/produto
das proprias sociais, concretizando-se a partir dos conflitos que se pretende solucionar.

A partir da ligdo de Castanheira Neves, conclui Ivan Claudio Pereira Borges que: “O direito
s6 0 ¢ como tal se possui uma perspectiva de valoracao, justificada na inter-relagdo necessaria dos
seres humanos, somada a um fundamento de validade, que ¢ a lex, e sempre no universo pratico,
isto €, das realizagdes, dos problemas e das solugdes” (BORGES, 2018, p. 3321).

Nao obstante a diferenca de origem entre as escolas do Civil Law e do Commom Law, a
valorizagdo dos precedentes nos paises de tradi¢do positivista, a exemplo do Brasil, como fonte de
aplica¢do uniforme do direito, acarretou forte aproximagao entre os institutos (ALMEIDA, 2017).

Nesse sentido afirma Miguel Reale (1998, p. 142):

Na realidade sdo expressdes diversas que, nos ultimos anos, tém sido objeto de
influéncias reciprocas, pois enquanto as normas legais ganham cada vez mais
importancia no regime do commow law, por sua vez os precedentes judiciais
desempenham papel sempre mais relevante no Direito de tradigdo romanistica.

No ordenamento brasileiro o hibridismo agrupa tradigdes europeias e norte-americanas
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desde a Constituicdo de 1981, que abrigou principios estruturadores das decisdes politicas
fundamentais tipicas de commow law (ZANETI JUNIOR, 2007, p. 15).

Apods ganhar corpo em diversos diplomas legislativos, a teoria dos precedentes foi
incorporada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, dela sendo consequéncia o dever dos tribunais
de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Na li¢do de Sebastido Sérgio da Silveira e Rafael Tomaz de Oliveira (2015, p. 299):

Coeréncia implica investigar se a jurisprudéncia guarda acordo com as decisdes
do passado no sentido légico-formal (ndo contradicdo, principalmente).
Estabilidade, diz respeito a um problema de gestdo e pretende saber se as
formulas construidas a partir de decisdes anteriores continuam a ser aplicadas
de forma uniforme, padronizada. Trata-se, realmente, de um conceito que reflete
a ideia de produtividade e da necessidade de um padrao que possa ser repetido
posteriormente de forma mais ou menos homogénea com relacdo a anterior. Ja
a integridade exige um compromisso com os principios da comunidade politica.
Pode ela justificar a continuidade da cadeia de coeréncia e estabilidade ou, nalguns
casos, obrigar que ela seja interrompida. De todo modo, aqui sempre estaremos
diante de um argumento de principio.

Em que pese o debate acerca da existéncia (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 85-87) ¢ do
conceito (MANCUSO, 2010, p. 151-152) de precedente judicial no ordenamento nacional, neste
trabalho entende-se como a norma extraida do julgamento de determinado caso concreto com
potencial aplicabilidade a casos analogos futuros (DIDIER JUNIOR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2017, p. 441).

Deste diverge o conceito de jurisprudéncia, mais abrangente no aspecto quantitativo,

consistente na interpretagdo de um conjunto de decisdes dos Tribunais acerca de determinada
questao (TARUFFO, 2014). Em sintese:

A luz das circunstancias especificas envolvidas na causa, interpretam-se os textos
legais (lato sensu), identificando a norma geral do caso concreto, isto ¢, a ratio
decidendi, que constitui o elemento nuclear do precedente. Um precedente, quando
reiteradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia, que, se predominar em
tribunal, pode dar ensejo a edicdo de um enunciado na simula da jurisprudéncia
deste tribunal (DIDIER JUNIOR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p. 554-555).

A rigor, toda decisdo judicial proferida pela autoridade judiciaria ¢ um precedente,
independente do grau do 6rgao de decisdo e da atribuigdo de feitos vinculantes pelo ordenamento
juridico, tendo o conddo de influir decisdes futuras tomadas em situacdes de matéria fatica
semelhante (MORETO, 2012).

A formagao do precedente esta necessariamente atrelada aos fatos e fundamentos submetidos
ao contraditorio judicial e que motivam a decisdo judicial. Segundo Tucci (2004, p. 12), “todo
precedente judicial ¢ composto por duas partes distintas: a) as circunstancias de fato que embasam

a controvérsia; e b) a tese ou o principio juridico assentado na motivacao (ratio decidendi) do
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provimento decisério.”

No ambito interno, portanto, o precedente deve refletir de forma fidedigna a argumentagao
juridica em que se apoia a decisdo. Quanto ao ambito externo, o dever de coeréncia também impode
que o tribunal julgue conforme a orientagdo adotada em julgamentos anteriores que envolvam
fatos e teses idénticos ou semelhantes (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 797).

O dever de coeréncia se manifesta nos ambitos interno e externo. Pelo primeiro impde-
se o dever de autor referéncia, ou seja, cabe aos tribunais observar seus proprios precedentes. O
segundo sentido exprime o dever de ndo-contradi¢do, pelo qual os tribunais ndo devem decidir
casos analogos contrariamente as decisdes anteriores, salvo distingdo ou superagdo (DIDIER
JUNIOR, 2017, p. 546).

Neste sentido, sdo imprescindiveis a constru¢do do precedente as razdes fundamentais da
decisdo (ratio decidendi), sendo dispensaveis desta andlise os argumentos de passagem (obter
dictum), ndo essenciais ao julgamento do caso concreto.

A ratio decidendi ¢ obtida por meio da “elucidagdo das premissas normativas tomadas
como etapas de justificagdo de uma decisdo judicial.” (BUSTAMANTE, 2012, p. 277).

Conforme Marinoni (2011, p. 294):

A ratio decidendi é também chamada, em solo brasileiro, de motivo determinante
de uma decisdao. O motivo determinante, entendido como ratio, € a premissa sem
a qual ndo se chegaria aquela decisdo especifica. E o motivo (ou sdo os motivos,
ja que se admite a existéncia de mais de uma ratio) suficiente ¢ imprescindivel a
decisdo que foi tomada.

Nesta ordem de ideias, o precedente judicial ¢ a norma geral extraida da ratio decidendi
da causa, constituida pelos fundamentos juridicos essenciais para a solucdo da controvérsia
(WAMBIER et al., 2015, p. 1316).

2.1 INCOERENCIAS NA TESE FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO N. 852.475

Em decorréncia do julgamento do Recurso Extraordinario n. 852.475, os ministros da
Suprema Corte fixaram a seguinte tese: “Sao imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.”(BRASIL,
2018).

Ab initio, ao analisar a tese, com fincas na distingao supraestabelecida, constata-se que a
posi¢ao firmada nem de longe espelha a jurisprudéncia do STF até entdo consolidada a respeito
do tema.

Conforme sera pormenorizadamente analisado, a tese fixada no julgamento do RE n.
852.475 destoa do entendimento que o Supremo Tribunal Federal vinha aplicando na analise dos

casos correlatos, sendo dotada de certo ineditismo.
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Compulsando a jurisprudéncia da corte, apoiada na interpretacdo da ressalva contida na
parte final do artigo 37, §5°, da Constituicao Federal, extrai-se o entendimento pacifico de que as
acOes de ressarcimento por danos ao erario decorrentes de ato de improbidade administrativa sdo

imprescritiveis. Nesse sentido,

A imprescritibilidade previstano art. 37, § 5°, da Constituigdo Federal, diz respeito
apenas a acdes de ressarcimento de danos decorrentes de ilegalidades tipificadas
como de improbidade administrativa e como ilicitos penais. E prescritivel a agio
de reparacdo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil (BRASIL,
2018).

Ainda podem ser citados os Recursos Extraordindrios n. 814.243; 601.707; 608.831;
632.512; 598.493; 578.428; o Agravo de Instrumento n. 834.494/SP; e o Mandado de Seguranca
26.210.

Em comum, todas as decisdes se referem a imprescritibilidade da pretensao de ressarcimento
ao erario por ato de improbidade de forma geral, ndo distinguindo os dolosos dos culposos. Neste
ponto reside a celeuma da questao.

Ao estabelecer que a pretensdo de ressarcimento por ato doloso de improbidade ¢
imprescritivel, a contrario sensu interpreta-se que a tese tem por prescritivel a pretensdo de
ressarcimento por atos culposos, compreendidos no artigo 10 da Lei 8.429/92.

Com efeito, a causa de pedir da acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo (BRASIL, 2018) consiste na adog¢do, por agentes publicos, de modalidade
de licitagdo indevida para a venda de bens mdveis da Administragdo Publica, alienados por preco
inferior ao de mercado, conduta violadora dos principios da legalidade e moralidade, causadora
de prejuizos ao erdrio, tendo frustrado a licitude do processo licitatério, em consonancia com 0s
artigos 10, incisos IV e VIII, e 11, caput, da Lei. 8.429/92.

Restou apurado em Procedimento Preparatorio de Inquérito Civil que a Prefeitura de
Palmares/SP realizou dois procedimentos licitatorios, sob a modalidade “carta-convite”, para a
alienagdo de dois veiculos, tendo como critério de julgamento o menor prego. Conforme alegou
o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, a modalidade licitatoria prevista para a hipotese € o
leildo e a avaliagdo realizada foi aquém do valor de mercado dos bens, gerando prejuizos ao erario.

A tese da prescricdo arguida pelas defesas dos imputados (BRASIL, 2007) nos autos foi
rechacada em despacho saneador do juizo a quo, apoiando-se de forma objetiva na ressalva do
artigo 37, §5°, da Constitui¢do Federal.

Ao final do processo em primeiro grau de jurisdig@o foi proferida sentenca, que condenou
os agentes publicos pela pratica dos atos de improbidade previstos nos artigos 10, incisos IV e
VIII, e 11, impondo-lhes as penas previstas no artigo 12, incisos II e III, todos da Lei 8.429/92. A
matéria prescricional ndo foi objeto da decisdo.

No ambito recursal, reiterados os fatos e fundamentos expostos em primeiro grau de

jurisdicdo, o acérdao proferido reconheceu a ocorréncia da prescri¢do no que tange a punicao dos
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agentes publicos e extinguiu a agao.

Em Recurso Extraordindrio o Parquet paulista fundamentou a ofensa a Constituicdo
Federal com base na imprescritibilidade da agdo de ressarcimento ao erario prevista em seu artigo
37, §5°, com a qual ndo se confunde a prescritibilidade dos ilicitos administrativos praticados por
agentes publicos.

Neste ponto reside a segunda controvérsia. Na deliberacdo sobre a existéncia da repercussao
geral no Recurso Extraordinario 852.475, interposto na Acdo Civil Publica n. 2001.000685, que
tramitou no Foro de Santa Adélia/SP, o Ministro Marco Aurélio afirmou que “Em momento algum
o Tribunal de origem emitiu entendimento sob o dngulo da Constitui¢do Federal”, e que “O acordao
inicialmente formalizado revela ado¢do de dptica a luz de normas estritamente legais — Leis n°
8.112/1990 e n°® 8.429/1992”. E arrematou “Os embargos declaratdrios interpostos ndo veicularam
o tema de indole maior. Conforme consta do relatdrio do ato, buscou-se pronunciamento quanto a
Lein®8.112/1990”. (RE 852.475, acordao em repercussao geral, p.11).

Com esteio nestes argumentos e a luz dos entendimentos cristalizados nas Sumulas 282
e 356 do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Marco Aurélio concluiu pela “inadequa¢do do
instituto da repercussdo geral” (RE 852.475, acordao em repercussdo geral, p.11).

Pela primeira, “E inadmissivel o recurso extraordindrio, quando ndo ventilada, na deciséo
recorrida, a questdo federal suscitada”. J4 o segundo entendimento sumulado apregoa que “O
ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declaratorios, ndo pode ser
objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento”.

Do que se extrai, as referidas Simulas cristalizam entendimento de ndo admissibilidade do
recurso extraordinario pela auséncia de prequestionamento. E a nitida a confusio estabelecida no
julgamento do entre instituto e a repercussdo geral da constitucional. Por sorte, ndo prosperou o
voto em aprecgo.

E mais, a matéria estava prequestionada pelo reconhecimento, no acérddo, da prescri¢cao
das penalidades impostas em virtude da condenagao por atos de improbidade administrativa, uma
vez que a Lei n. 8.429/92 goza de forca normativa constitucional, cumprindo o comando do artigo
37, §4°, da Constitui¢ao Federal.

Nesta linha ndo mais se justifica, segundo Mancuso, o “rigor que engendrou, no STF, a
emissdo das Sumulas 282, 317, 356 [...]. Desde que se possa, sem esforco, aferir no caso concreto
que o objeto do recurso estd razoavelmente demarcado na instancia precedente” (MANCUSO,
2018, p. 320).

Na deliberacao acerca da existéncia da repercussdo geral, prevaleceu o voto do Ministro

Teori Zavascki:

No exame do RE 669.069-RG (de minha relatoria, DJe de 26/8/2013, Tema 666),
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral de matéria delimitada
como a imprescritibilidade das agdes de ressarcimento por danos causados ao
erario, ainda que o prejuizo ndo decorra de ato de improbidade administrativa.
No entanto, no julgamento de mérito, firmou-se tese mais restrita, no sentido de
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que ¢ prescritivel a agdo de reparagdo de danos a Fazenda Publica decorrente de
ilicito civil (RE 669.069, de minha relatoria, DJe de 28/4/2016, Tema 666). Tal
diretriz ndo alcanga, portanto, as acdes de ressarcimento decorrentes de ato de
improbidade administrativa.

Em face disso, incumbe ao Plenario desta Corte pronunciar-se acerca do alcance
da regra estabelecida no § 5° do art. 37 da CF/88, desta vez especificamente
quanto as acdes de ressarcimento ao erario fundadas em atos tipificados como
ilicitos de improbidade administrativa. Diante do exposto, manifesto-me pela
existéncia de repercussao geral da questdo suscitada (BRASIL, 2018).

A despeito da irrecorribilidade da decisdo que versa sobre repercussao geral, nos termos do
artigo 1035, caput, do CPC/15, e artigo 326 do RISTF, a deliberagdo deve ser publica e motivada,
ainda que de forma objetiva, em prestigio ao dever de motivacao das decisdes judiciais estampados
no artigo 93, IX, da Constituicao Federal, e artigos 11 e 489, § 1°, do CPC/15.

Conforme Guilherme Nassif Azem (2009, p. 66), “para que se ateste a repercussiao
geral, portanto, devem-se conjugar dois elementos: a relevancia e a transcendéncia da questdo
constitucional discutida.”

Pode-se afirmar a existéncia da repercussdo geral quando a matéria, objeto do recurso
extraordinario, seja relevante do ponto de vista juridico, econdmico, politico ou social, a ponto de
o julgamento interessar a propria coletividade que vive a Constitui¢cdo. Trata-se, portanto, “de uma
relevancia qualificada.” (OLIVEIRA, 2009, p. 185).

Nesse sentido afirmam Marinoni e Mitidiero (2007, p. 40):

[...] a fim de caracterizar a existéncia de repercussdo geral e, destarte, viabilizar
o conhecimento do recurso extraordinario, nosso legislador algcou mao de uma
férmula que conjuga relevancia e transcendéncia (repercussao geral = relevancia
+ transcendéncia). A questdo debatida tem de ser relevante do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, além de transcender para além do interesse
subjetivo das partes na causa.

No caso concreto, a relevancia da matéria salta aos olhos, certo de que a decisdo
paradigmatica adotada pela Suprema Corte baliza a solugdo de inlimeros litigios que visam a obter
o ressarcimento dos danos causados ao erario por atos de improbidade administrativa.

Segundo Clara Maria Azzoni (2009, p. 27), pela fungao paradigmatica ou persuasiva cumpre
os deveres de estabilidade e previsibilidade os juizes que proferirem suas decisdes “respeitando o
prestigio e autoridade que devem ser atribuidos as decisdes proferidas pelos Tribunais de ctupula.”

Conforme consignado na decisdo supratranscrita, a repercussdo geral acerca da
imprescritibilidade da agdo de ressarcimento dos danos ao erario ja havia sido reconhecida no bojo
do recurso extraordindrio n. 669.069 — Tema 666 — matéria ndo enfrentada no mérito pela Corte.

Neste caso, por versar questdo cuja repercussdo ja havia sido reconhecida pela Corte, a
deliberacdo poderia ter sido dispensada, pois presumida a existéncia da repercussdo geral, a teor
do artigo 323, caput e §2°, do RISTF.
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Incontestavel, pois, o reconhecimento da repercussao geral capitaneado pelo entdo Ministro
Teori Zavascki.

Antes da andlise do mérito do julgamento se faz necessario estabelecer que o julgamento se
cingia a prescritibilidade da agdo de ressarcimento de danos ao erario decorrente da pratica de ato
de improbidade administrativa, a luz do artigo 37, §5° da Constituicdo Federal.

A devolutividade recursal, cabe frisar, aplicdvel também ao recurso extraordinario
impunha a Corte analisar, em juizo de fundamentac¢do vinculada a hipotese do artigo 102, II1, a, da
Constituicao Federal (MANCUSO, 2018, p. 196), se a decisdo do Tribunal recorrido, consistente
no reconhecimento da prescri¢do da acdo civil publica na qual se pretendia a responsabilizagao
de agentes publicos pela pratica de atos improbos, contrariava o comando do artigo 23, II, da lei
8.429/94; do artigo 1-C, da Lei 9.494/97, e dos artigos 1°, e 142, §1°, da lei 8.112/90, conforme
razdes do Ministério Publico.

No mérito, o Procurador-Geral da Republica e a Unido, como amicus curiae, manifestaram-
se pelo provimento do recurso para que fosse reconhecida a imprescritibilidade das acdes que
buscam o ressarcimento de danos ao erario fruto de ato improbo.

Na primeira sessdo de julgamento, realizada no dia 2 de agosto de 2018, o Ministro
Alexandre de Moraes votou pelo desprovimento do recurso extraordindrio, sob a justificativa de
que os prazos de prescri¢ao sdo estabelecidos por lei, em razao da determinacao do artigo 37, § 4°,
da Constitui¢@o, no que foi inicialmente acompanhado pelos Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz
Fux, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes € Marco Aur¢lio.

O ultimo, em brilhante voto, assentou:

Naio tenho como potencializar a erronia técnica na redacéo do preceito pelo constituinte
de 88, a ponto de chegar a essa conclusdo, e assentar a imprescritibilidade de acdo civil
indenizatoria voltada ao ressarcimento do proprio Estado. E ndo me cabe, como simples
intérprete, estabelecer, onde a CF ndo distingue, distingdes, ¢ ai por exemplo concluir
que, em se tratando de prejuizo causado considerado ato que consubstancia crime, ndo ha
incidéncia dos cinco anos, mas se se trata de outro ilicito, tem-se a incidéncia do prazo
(STF..., 2018).

A composi¢ao dos votos indicava o placar de sete votos a quatro no sentido de se reconhecer
a prescritibilidade da a¢do de improbidade administrativa, independente da intencdo, ou seja, do
animus de seu autor.

O acerto da corrente que se formava, com a devida vénia ao entendimento diverso, parte
da ideia de que no Estado Democratico de Direito, a seguranga juridica deve ser o pilar de todas as
relagdes publicas e privadas, de modo a garantir-lhes estabilidade e equilibrio.

Decorre do principio da seguranca juridica a regra da prescricao, a qual fulmina pretensdes
exercidas a destempo com o objetivo de se evitar a perpetuidade dos conflitos e pacificar o convivio
social (JUSTEM FILHO, 2016, p. 1264).

Outrossim, a preservagdo ad eternum da pretensdo indenizatoria cerceia o direito de

defesa, ou lhe reduz drasticamente, tendo em vista ndo ser praxe das pessoas, assim como da
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Administragdo Publica, a guarda e conservacao de documentos por tempo indefinido (GABARDO,
2016; MELLO, 2010, p. 1092-1093).

Inserindo-se a tematica da improbidade no direito administrativo sancionador, a aplicacdo
das sancdes tem como limites a seguranca juridica e a proporcionalidade, prote¢cdo compativel
com a garantia constitucional do devido processo legal em sua vertente substancial.

De mais amais, ndo se pode sustentar que a imprescritibilidade da pretensao de ressarcimento
de danos advindos de ato de improbidade administrativa ¢ a interpretacdo mais condizente com a
conjugacao dos artigos 37, §§ 4° e 5° da Constitui¢do Federal.

Primeiro porque quando o constituinte originario quis taxar certo ato, fato ou pretensao
como imprescritivel, o fez de forma direta e clara, de modo a demonstrar ao intérprete que tais
hipoteses sdo exceg¢des no sistema juridico-constitucional e, portanto, devem ser interpretadas
restritivamente.

Outrossim, ndo sendo cristalina a norma que se pretende extrair do enunciado do § 5° do
artigo 37 da Constituicdo (MENDES, 2016, p. 91) — basta lembrar que o tema foi anteriormente
objeto de repercussdo geral em outro recurso extraordindrio — ¢ importante que se considere a
intencdo do constituinte originario ao tempo em que foi criado o dispositivo.

Nesse sentido, andou bem o Ministro Alexandre de Moraes ao lembrar que a redagdo do §
4° do artigo 44 — atual § 5° do artigo 37 — do Projeto da Constituicdo, previa expressamente que “A
lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento, que serdo
imprescritiveis” (BRASIL, 1988, grifo nosso), sendo esta ultima parte extirpada pela Emenda de
Plenario 2P02039-9, em funcdo da preservacao da seguranga juridica e das restritas hipoteses de
imprescritibilidade que deveriam ser previstas na Constituicao Federal.

Cumprindo o mandamento do artigo 37, §4°, da Constituicdo, a Lei 8.429 enfatiza no artigo
5° que “ocorrendo lesdo ao patrimdnio publico por agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente
ou de terceiro, dar-se-4 o integral ressarcimento do dano”, e no artigo 12 enuncia o ressarcimento
do dano entre as sang¢des aos atos tipificados como improbos, tendo em seu artigo 23 previsto
prazos de prescrigdo para a san¢des que culmina.

Teori Zavascki (2014, p. 109) afirmava que a reparagdo do dano ndo se confunde com
as sangoes da Lei de Improbidade, sendo efeito secunddrio necessario da punicao pelo ato de
improbidade.

Ainterpretagao dos dispositivos da lei de improbidade administrativa revela que o legislador
ordinario, diante da incumbéncia constitucional que lhe foi atribuida, teve por clara finalidade
impor prazos prescricionais as san¢des cominadas aos atos improbos.

Por fim, um argumento logico parece corroborar a tese acima exposta. E inegavel que as
san¢des aplicaveis aos atos de improbidade ndo tém natureza penal. Nao por outro motivo o artigo
12 da Lei 8.429/92 ¢ estanque quanto a independéncia das sang¢des penais, civis € administrativas,
com as quais ndo se confundem aquelas previstas para os atos de improbidade.

Todavia, ha identidade das respectivas sangdes, seja finalidade punitiva, pedagdgica e
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intimidatoria (VITTA, 2003, p. 67). Nesta linha de entendimento Margal Justem Filho afirma que
“as sancdes tém cunho punitivo, traduzindo a repressdo a condutas reputadas como dotadas da
mais elevada gravidade, que compreendem inclusive a indisponibilidade patrimonial.” (JUSTEM
FILHO, 2016, p. 937-938).

A partir desta identidade substancial ¢ que se propde “a aplicacdo de principios comuns
ao direito penal e ao direito administrativo sancionador, refor¢ando-se, neste passo, as garantias
individuais.” (OSORIO, 2000, p. 102).

Se a pretensdo estatal penal encontra limite na prescri¢ao, garantia fundamental do cidadao,
absolutamente nada justifica tratamento diverso ao direito administrativo sancionador.

No entanto, na sessdo do dia 08 de agosto de 2018, os Ministros Luiz Fux e Luis Roberto
Barroso revisaram seus votos para prover o recurso extraordinario e declarar a imprescritibilidade
da pretensdo de ressarcimento do dano ao erario advindo de atos de improbidade administrativa,
com fundamento no artigo 37, §5°, da Constituicdo Federal.

Conquanto ndo se concorde, esta posicdo segue a linha pacifica da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal consagrada desde julgamento do mandado de seguranga n°® 26.210/DF,
Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, publicado no DJe de 10/10/08.

Enxergar o fundamento da imprescritibilidade na expressdo “ressalvadas as respectivas
acOes de ressarcimento” constante da parte final do dispositivo constitucional ¢ admissivel.
Coisa bem diversa ¢ desta interpretagdo estabelecer distingdo entre atos dolosos e culposos de
improbidade administrativa para fins de prescri¢ao das respectivas sangdes.

Ou se reconhece que a Constituigdo Federal de 1988 foi soberana ao prever a
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario em razdo da pratica de ato de
improbidade administrativa, ou se admite a prescri¢do da agao.

Quer se considere a repara¢do do dano como espécie de responsabilidade civil do agente
publico, quer se equipare a natureza de sanc¢ao penal, tanto o Codigo Civil quanto o Cédigo Penal
ndo fazem nenhum tipo de distingdo quanto aos prazos prescricionais em razao do elemento
subjetivo da conduta.

O que se denota ¢ que a tese vencedora foi orientada ndo por motivos técnico-juridicos,
mas politicos, especialmente no contexto das agdes da operagao “Lava-Jato”. Como bem destacou

0 Ministro Luis Roberto Barroso na revisao de seu voto:

Antes do término desse julgamento, tendo levado em conta os argumentos
juridicos, e muitos argumentos que me foram trazidos ao longo desse intervalo
que mediou o primeiro julgamento do outro, sobre as dificuldades, quando nio
impossibilidade de recuperagdo, muitas vezes, de dinheiros desviados, em que ha
uma delonga administrativa, hd uma delonga no processo penal, eu me convengo
de que, como regra geral, a prescritibilidade, neste caso, ndo produz o melhor
resultado para a sociedade (BRASIL, 2018, p. 133, grifo nosso).

E assim, para salvar seu anterior ponto de vista, propds o Ministro Barroso, “Eu gostaria de

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 28-48, dez. 2022. DOI 10.5433/24157-108104-1.2022v17n. 3 p. 28



44

RECURSO EXTRAORDINARIO 852.475 E A PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

cingir a imprescritibilidade do ressarcimento as hipdteses de dolo e excluir as hipdteses de culpa,
em que, por uma falha humana, ndo intencional, se tenha eventualmente causado um prejuizo ao
Erario”.

A partir desta proposi¢cdo, ndo houve, como deveria, qualquer debate acerca do ponto.
Simplesmente distinguiu-se as hipoteses de dolo e culpa para fins prescricionais, sem que fossem
explicitadas e debatidas as razdes deste entendimento.

Advertem Nunes e Bahia que:

No entanto, ao se acompanhar o modo como os Tribunais brasileiros (incluso
o STF) trabalham e proferem seus acorddos percebemos que se compreendem
parcamente as bases de construcdo e aplicacdo desses padrdes decisorios
(precedentes), criando um quadro nebuloso de utilizagdo da jurisprudéncia.
Flutuagdes constantes de entendimento, criacao subjetiva e individual de novas
“perspectivas” e quebra da integridade (Dworkin) do direito sdo apenas alguns
dos “vicios” (NUNES; BAHIA, 2013, p. 123).

O dever de coeréncia dos precedentes preconizado no Codigo de Processo Civil de 2015,

ao menos neste julgamento, parecer ndo ter entrado em vigéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

E dever do Supremo Tribunal Federal, na qualidade de mais alta corte do pais, estabelecer
com clareza e precisdo a questdo constitucional com repercussdo geral objeto do recurso
extraordinario, cujo precedente deve nortear todo o Poder Judiciario na resolugdo dos litigios
sobre o mesmo tema ¢ a sociedade de um modo geral acerca do entendimento do Tribunal sobre
a matéria.

A construgdo do precedente pela Suprema Corte deve observar requisitos processuais
formais e se assentar nas premissas fundamentais da decisdo (ratio decidendi) e no entendimento
do proprio Tribunal, dos quais ndo se pode ir além, sob pena de se incorrer em verdadeiro casuismo
judiciério.

Confrontando-se a tese fixada no julgamento do Recurso Extraordinério n. 852.475, no
sentido de que apenas sdo imprescritiveis as acdes de ressarcimento fundadas em ato doloso de
improbidade, com as circunstancias faticas e juridicas do caso concreto e com seu entendimento
até entdo pacificado, tem-se que o Supremo Tribunal Federal faltou com o dever de coeréncia
nos aspectos interno e externo, agindo em descompasso com a pretensao de uniformizagdo e
estabilizacdo da jurisprudéncia.

Ao interpretar a norma do artigo 37, § 5°, da Constitui¢ao Federal, se a intengdo era dela
afastar qualquer entendimento incompativel com a regra da prescritibilidade, deveria fazé-lo de
modo univoco, ja que vige em direito o brocardo segundo o qual: “Ubi lex non distinguir necnos

distinguere debemus” - onde a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 28-48, dez. 2022. DOI 10.5433/24157-108104-1.2022v17n. 3 p. 28



45

RICARDO ADELINO SUAID E SEBASTIAO SERGIO DA SILVEIRA

Todavia, a se considerar a ideia de bem comum pelo resultado do julgamento, seja possivel

concluir a perspectiva politica maquiavélica de que o fim justifica o meio.
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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ mostrar que a tributacdo
extrafiscal pode funcionar como um importante instrumento
para se promover o consumo sustentavel e consciente, quando
a educacdo e a conscientizagdo nao se mostrarem suficientes.
Partindo-se da ideia que devemos refletir sobre a forma que
consumimos para se buscar a sustentabilidade, expomos
que o Estado deve intervir e estimular o comportamento
dos consumidores nesse sentido. Apesar de a educagdo e a
conscientizacdo serem mecanismos fundamentais para se
promover o consumo sustentdvel e consciente, ¢ possivel que
eles nao sejam suficientes. Com base no método hipotético-
dedutivo, mostrar-se-a que a utilizacdo da tributagdo extrafiscal,
especialmente pela desoneracao tributaria de produtos voltados a
sustentabilidade, pode cumprir um importante papel de estimulo
ao consumo sustentavel e consciente. Reduzindo o preco desses
produtos e tornando-os mais competitivos economicamente
em comparacdo a outros, ¢ possivel que muitos consumidores
repensem suas escolhas e optem por mudar o seu consumo. A
tributagdo ¢ um instrumento importante a disposi¢ao do Estado,
cabe ao Estado utiliza-la da melhor forma possivel em busca da
sustentabilidade.

Palavras-chave: desenvolvimento sustentavel;
consciente; tributagdo; extrafiscalidade.

consumo
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Abstract: The purpose of this article is to show that extrafiscal
taxation can function as an important tool to promote sustainable
and conscious consumption, when education and awareness are
not sufficient. Starting from the idea that we must reflect on the
way we consume to seek sustainability; we expose that the State
must intervene and encourage consumer behavior in this regard.
Although education and awareness are fundamental mechanisms for
promoting sustainable and conscious consumption, it is possible that
they are not enough. Through the hypothetical-deductive method,
it will be shown that the use of extrafiscal taxation, especially
through the tax exemption of products aimed at sustainability, can
fulfill an important role in stimulating sustainable and conscious
consumption. By reducing the price of these products and making
them more economically competitive compared to others, it is
possible that many consumers will rethink their choices and choose
to change their consumption. Taxation is an important instrument
at the disposal of the State, it is up to the State to use it in the best
possible way in search of sustainability.

Keywords: sustainable development; conscious consumption;
taxation; extrafiscality.
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INTRODUCAO

Um dos grandes problemas da sociedade atual ¢ que uma parte consideravel da popula-
cdo pensa e age de forma exclusivamente individualista. Essas pessoas procuram pautar os seus
comportamentos a partir do que elas entendem ser o melhor para elas ou, no maximo, como elas
entendem ser o melhor para suas familias. Elas se esquecem, todavia, que todos vivem no mesmo
lar: o planeta Terra.

Falta-lhes a consciéncia de que a subsisténcia do planeta depende de todos. Cada um pre-
cisa fazer a sua parte para que possamos viver em harmonia com o nosso planeta. Caso contrario,
essa despreocupacao pode custar muito caro a todos.

Nesse sentido, a reflexdo sobre a forma como as pessoas consomem ¢ relevante. Refletir os
efeitos que o consumo de um individuo enseja na vida dos outros e no meio ambiente é essencial.
Fala-se, assim, em consumo consciente.

E de extrema relevancia que as pessoas contenham a sua nsia de consumir e se permitam a
refletir sobre quais os efeitos que esse seu consumo pode ensejar. O que consumir, cComo consumir
e qual serd a destinagdo dos residuos sdo questionamentos importantes que todo consumidor deve
fazer.

Além disso, ¢é essencial levar em consideragdo a condi¢do humana de todos. A vida seria
muito melhor se as pessoas tivessem um pouco mais de empatia, altruismo e solidarismo umas
para com as outras, preocupando-se ndo somente com a sua atual geracdo como também com as
futuras. Fala-se, assim, em sustentabilidade.

Atualmente, ndo ha como se falar em desenvolvimento dissociado da sustentabilidade. So6
se estd diante de um verdadeiro desenvolvimento se levar em consideracdo questdes ambientais e
de bem-estar das geragdes futuras.

Utilizando o método hipotético-dedutivo, partindo-se da hipdtese que a tributacao extrafis-
cal pode funcionar como um importante estimulo ao consumo sustentavel e consciente, demons-
trar-se-4 como ela podera ser utilizada e em que contextos ela poderia desempenhar um papel
importante.

A primeira parte do texto aborda brevemente a questdo do desenvolvimento sustentavel e
do consumo consciente, trazendo algumas nogdes importantes que visam demonstrar os motivos
que os fazem ser tdo almejados.

Na segunda parte, buscar-se-4 demonstrar que € necessaria a intervengao do Estado em prol
do consumo sustentavel e consciente, como essa interven¢do deve se dar e porque a educagio e a
conscientizacdo podem ndo ser suficientes para esses objetivos.

Por fim, argumentar-se-4 como a tributacao pode ser utilizada como instrumento de promo-
¢ao do consumo sustentavel e consciente, destacando-se a importancia de sua utilizagdo na busca

desse importante objetivo.
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1 A BUSCA PELO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E PELO CONSUMO
CONSCIENTE

Em 1987, com a publicagdo do Relatério Brundtland, intitulado Our Common Future,
pela Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento da Organizagdo das Nagdes
Unidas, o termo “desenvolvimento sustentavel” foi utilizado oficialmente para exprimir o desen-
volvimento “[...] que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as
geragdes futuras atenderem as suas proprias necessidades” (REPORT..., [198-?], p. 16, traducao
nossa), premissa que ainda se mantém atual.

Partindo-se desse conceito de desenvolvimento sustentdvel, serd que somente o aspecto
ambiental seria importante? Nas palavras de Ana Luiza de Brasil Camargo (2012, p. 27), “[...]
desenvolvimento sustentavel € um conceito normativo que envolve compromissos entre objetivos
sociais, ecologicos e econdmicos [...].” O desenvolvimento sustentavel, portanto, demanda uma
preocupagdo equilibrada entre aspectos econdmicos, sociais e ambientais.

E dentro desse contexto que a denominada “consciéncia ecoldgica” ganha proeminéncia,
podendo ser definida como a consciéncia de que as degradacdes ecoldgicas podem ameacgar a
subsisténcia dos seres humanos no planeta Terra (MORIN; KERN, 2001, p. 74). E mediante essa
consciéncia que se tornou possivel pensar em desenvolvimento sustentdvel e consumo consciente.
O consumo desenfreado, sem se preocupar com o meio ambiente, fatidicamente trara efeitos ne-
fastos para todo o planeta.

A preocupacdo com o desenvolvimento sustentavel e com o consumo consciente ganhou
ainda mais for¢a no ano de 2015, quando as Na¢des Unidas, com a Agenda 2030, estabeleceu um
plano de acdo com 17 objetivos para o desenvolvimento sustentavel e 169 metas que buscariam a
paz universal, a liberdade das pessoas e a prosperidade do planeta.

Dentre os 17 objetivos, um deles merece destaque nesse momento: o objetivo nimero
12, que ¢ o objetivo de assegurar padrdes de producao e de consumo sustentaveis. A partir desse
objetivo, foram estipuladas 12 metas especificas para concretiza-lo, as quais, diante das suas espe-
cificidades, ndo cabem ser mencionadas neste momento (NACOES UNIDAS BRASIL, c2022).

No Brasil, a Constitui¢gdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988) nao utiliza expressa-
mente o termo “desenvolvimento sustentavel”. Contudo, o termo “desenvolvimento” foi expres-
samente mencionado no predmbulo da Constitui¢do Federal de 1988, como uma das motivagdes
da Assembleia Nacional Constituinte para a promulgacgdo dessa, atribuido como um dos objetivos
fundamentais da Republica, em seu artigo 3°, inciso II, € como um instrumento de promog¢ao da
pesquisa cientifica (art. 218)! (BRASIL, 1988) ¢ do mercado interno (art. 219)? (BRASIL, 1988).

Entretanto, ha quem defenda que, apesar do termo “desenvolvimento sustentavel” ndo es-

tar expresso na Constitui¢o, ele seria um principio implicito que poderia ser observado a partir da

1 Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagdo cientifica e
tecnoldgica e a inovagdo (BRASIL, 1988).

2 Art. 219. O mercado interno integra o patriméonio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento
cultural e so6cio-economico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal
(BRASIL, 1988).
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leitura do artigo 225, caput da Constituicdo, o qual prevé que “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida
[...]” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, de acordo com Celso Antonio Pacheco Fiorillo, da disposi¢do que trata do
dever ao Poder Publico e a coletividade de defender e preservar o meio ambiente para as presentes
e futuras geracdes percebe-se o principio esculpido do desenvolvimento sustentavel. A Constitui-
cdo permite e defende o desenvolvimento, mas de forma sustentdvel, buscando coexistir harmoni-
camente os objetivos econdmicos com a defesa do meio ambiente (FIORILLO, 2017, p. 72-73).

Nas palavras deste mesmo autor:

[...] o principio do desenvolvimento sustentavel tem por conteido a manutengéo
das bases vitais da producdo e reprodu¢do do homem e de suas atividades,
garantindo igualmente uma relag@o satisfatoria entre os homens e destes com
o seu ambiente, para que as futuras gera¢des também tenham oportunidade de
desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa disposi¢cao (FIORILLO,
2017, p. 73).

Sob essas perspectivas, percebe-se que o desenvolvimento sustentdvel ndo ¢ apenas um
objetivo regional, especifico de algum pais com maior poderio econémico. E, na verdade, um ob-
jetivo e desejo de todo globo, pois, sem desenvolvimento sustentavel, ndo hd um verdadeiro desen-
volvimento. E um dos mais importantes aspectos para se promover o desenvolvimento sustentavel
€ 0 consumo consciente.

Segundo Antonio Carlos Efing (2011, p. 125), “[...] o conceito de desenvolvimento susten-
tavel depende do conceito de consumo consciente [...]” e este refletiria a necessidade dos consu-
midores de adquirirem um pensamento critico sobre tudo que eles consomem, conscientizando-se
que o seu consumo pode ter influéncia sobre todos e sobre o meio ambiente (EFING, 2011, p. 125).
O consumo consciente pressupde, portanto, o abandono da visdo individualista de que o produto
ou o servi¢o adquirido somente influenciariam a vida do proprio consumidor.

A ideia de consumo consciente ndo busca intervir na liberdade de escolha das pessoas,
definindo o que elas devem ou ndo consumir. Mas busca lhes ensinar a refletir. A partir dessa pro-
posta de reflexdo, o instituto Akatu, organiza¢do ndo governamental sem fins lucrativos que tem
por objetivo a conscientizagdo e a mobiliza¢do da sociedade para o consumo consciente, propde

um guia bastante interessante sobre como consumir de forma consciente:

O consumo consciente comega com uma analise prévia da necessidade: preciso
realmente comprar? Decidido que sim, o consumidor deve definir as caracteristicas
que precisa no produto, pensar sobre como ira comprar, escolher o fabricante de
acordo com a sua responsabilidade socioambiental na produgdo, fazer um uso
otimizado do produto para ter uma vida util mais longa, ¢ definir uma forma de
descarte adequada (INSTITUTO AKATU, 2002).

Assim, percebe-se que o consumo consciente nao se limita a instigar que o consumidor
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reflita apenas sobre a fase do consumo do produto em si (como usar um produto?), mas também
que ele reflita sobre a fase pré-consumo (por que comprar? O que comprar? Como comprar? De
quem comprar?) e sobre a fase pos-consumo (como descartar?). E mediante a reflexio sobre essas
trés fases que se pode promover um verdadeiro consumo consciente.

Cientes da importancia do consumo para o desenvolvimento sustentavel, em 2015 foi ins-
tituida a Politica de Educag¢do para o Consumo Sustentavel no Brasil, pela Lei n® 13.186, de 11 de
novembro de 2015 (BRASIL, 2015). De acordo com a lei, em seu artigo 1° caput, essa politica tem
por objetivo “[...] estimular a adog@o de praticas de consumo e de técnicas de produgdo ecologica-
mente sustentaveis” (BRASIL, 2015).

Vale destacar que a propria lei veio a definir o que seria o consumo sustentavel no para-
grafo Unico do seu artigo 1°: “Entende-se por consumo sustentavel o uso dos recursos naturais de
forma a proporcionar qualidade de vida para a geragdo presente sem comprometer as necessidades
das geragdes futuras” (BRASIL, 2015). Nota-se que esse conceito possui raizes evidentes no cita-
do Relatorio Brundtland.

Além disso, a lei também trouxe os objetivos da Politica de Educagao para o Consumo Sus-
tentavel em seu artigo 2°. Dentre eles, destaca-se, para os fins deste estudo, o inciso I: “incentivar
mudangas de atitude dos consumidores na escolha de produtos que sejam produzidos com base em
processos ecologicamente sustentaveis” (BRASIL, 2015).

Nao se pode olvidar que o consumo sustentdvel demanda uma andlise abrangente sobre
todo o ciclo de vida do produto. Nas palavras de Silvia Helena Zanirato e Tatiana Rotondaro
(2016, p. 87):

[...] o consumo sustentdvel implica um modo de producdo empenhado em
minimizar desequilibrios socioambientais em todo o ciclo de vida de um produto,
da gerag@o ao uso, reaproveitamento e descarte. O consumo sustentavel pressupde
a reciclagem e a reutilizacao dos residuos da produgdo, no uso de embalagens e
produtos biodegradaveis e no emprego de tecnologias limpas, que utilizem de
forma inteligente os recursos renovaveis. Ele € também um consumo necessario,
que ndo compromete as necessidades e aspiragdes das geracdes vindouras, que
leva em conta a satisfagdo pessoal e os efeitos ambientais e sociais da decisdo de
consumo de cada um.

Como ¢ possivel incentivar esse comportamento dos consumidores? Essa questao sera tra-
tada nos topicos seguintes. Por hora, basta levar em consideracdo que “[...] o consumo sustentavel
tem por escopo tornar possivel uma nova forma de combater o desenvolvimento irresponsavel e o
crescimento econdmico a todo custo [...]” (SERRAGLIO; EFING, 2016, p. 243). Isto ¢, o consu-
mo (especialmente o consumo consciente) mostra-se como um importante aspecto na busca pelo

tao almejado desenvolvimento sustentavel.
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2 A NECESSIDADE DE INTERVENCAO DO ESTADO EM PROL DO CONSUMO SUS-
TENTAVEL E CONSCIENTE

Conforme tratado no topico anterior, o desenvolvimento (que deve ser visto como o desen-
volvimento sustentavel) ¢ um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Para
que esse objetivo seja conquistado, deve-se necessariamente levar em consideragdo o consumo.
Somente com o consumo consciente da populagdo € que sera possivel promover esse ambicioso
objetivo.

Tratando-se de um objetivo da Republica, cabe, portanto, ao Estado intervir em prol do
consumo sustentavel e consciente. Mas como devera se dar essa intervencao?

Em primeiro lugar, a educagdo e a conscientizacdo da populagdo sdo os mais importantes
instrumentos para se promover o consumo sustentavel e consciente.

Muitos consumidores ainda desconhecem a importancia de se pensar sobre o meio am-
biente. Viveram em é€pocas diferentes, nas quais essa preocupagdo nao existia ou ainda era muito
incipiente. A preocupac¢ao primordial para elas foca-se, geralmente, no aspecto econémico.

Dai a grande importancia de conscientiza-las que as coisas mudam e as preocupagdes tam-
bém podem (e devem mudar). Nao se trata de defender que a preocupagdo com o aspecto econdmi-
co ndo deve mais existir, mas ela deve ser acrescida dos aspectos social e ambiental (assim como
os trés pilares do desenvolvimento sustentavel).

E preciso conscientizar os consumidores de que “estamos todos no mesmo barco”. O pla-
neta Terra € o lar de todos e por isso deve-se cuidar para que ele subsista para as atuais e futuras
geracdes. Nesse sentido, a forma de consumir t€ém grande relevancia.

Se hd um consumo desenfreado de produtos que prejudicam de alguma forma o meio am-
biente (seja em razdo da sua fabricagdo, do seu uso ou de seus residuos), € possivel que isso surta
efeitos para todo o globo.

Um dos mais notérios exemplos ¢ o CFC (clorofluorcarbono), que, por mais de 5 décadas,
foi um gas largamente utilizado como refrigerante em geladeiras, aparelhos de ar-condicionado e
propelentes de aerossol. A utilizagdo massiva desse gas ensejou a destruicao irreparavel da camada
de ozdnio (TORRICO, 2016).

Existem diversas iniciativas louvaveis para educar e conscientizar a populagdo sobre a
importancia do consumo sustentdvel e consciente (as quais sao de extrema relevancia para se pro-
mover o seu objetivo e ndo serdo abordadas aqui, pois fugiriam do foco deste trabalho). Entretanto,
este artigo busca indagar o seguinte: serd que a educacdo e a conscientizacdo da populagdo sio
suficientes para a promogao do consumo sustentavel e consciente?

A resposta ¢ negativa. A educacdo e a conscientiza¢do podem ser instrumentos bastante
eficazes para orientar o consumo de uma parte da populacio (especialmente jovens). Inclusive, ¢
essencial que essa educagao venha desde cedo, pois ¢ muito mais facil influenciar o pensamento e
o comportamento de criangas e adolescentes. Entretanto, e para os demais?

Vale ressaltar que ndo se defende aqui que a educagdo e a conscientizagdo seriam eficazes
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somente para jovens, mas que eles compdem a parte da populagdo mais propensa a utilizagao des-
ses instrumentos.

Se a vida inteira alguém consumiu um determinado tipo de produto, ¢ possivel que essa
pessoa tenha certo receio em consumir outro produto, ainda que essa mudanca seja em prol de um
objetivo louvavel e que ela mesma reconheca como importante.

Trata-se do chamado “viés do status quo”. As pessoas tendem, por diversos motivos, a
manterem o seu comportamento atual (THALER; SUSTEIN, 2009, p. 37). Mesmo tendo cons-
ciéncia da importancia do consumo sustentavel e consciente e de que existe outro produto que
promova melhor esse objetivo, € possivel que a pessoa continua a consumir 0 mesmo produto
simplesmente em razdo de uma aversao inconsciente a mudancas.

Além disso, hé pessoas que simplesmente sdo mais resistentes a mudar a sua forma de agir
e pensar, especialmente em razao de experiéncias de vida e da forma como foram educadas quando
criangas. Se uma pessoa que ¢ agora adulta ou idosa ouvia, constantemente, dos seus pais, na sua
época de infincia, que a preocupacdo com o meio ambiente era uma “bobagem”, € pouco provavel
que a educagdo e a conscientizacdo sejam eficazes para alterar esse tipo de pensamento enraizado.

Outrossim, ha casos em que as pessoas tém consciéncia que poderiam mudar a sua forma
de consumir, mas os produtos que sdo voltados para a sustentabilidade sdo muito caros e, portanto,
inacessiveis para elas.

E por essas e outras razdes que se defende aqui um outro tipo de intervengao estatal, além
da educagdo e conscientizacdo da populagdo. Defende-se que o Estado incentive o consumo de
alguns produtos em detrimento de outros, a fim de que se promova o consumo sustentavel e cons-
ciente.

Muito embora o Estado ndo pode obrigar as pessoas a consumirem determinado produto,
vez que todos tém o direito de escolher o que consumir, o Estado pode e deve estimular o consumo
que mais atende aos objetivos de sustentabilidade.

A liberdade de escolha das pessoas ¢ algo que deve ser preservado sempre. E um direito
de cada um escolher o que consumir, quando consumir e em que quantidade. E importante que a
influéncia do Estado ndo signifique tolher essa liberdade.

Dessa forma, a intervengdo do Estado no consumo deve ser pautada em um paternalis-
mo libertério. Isto ¢, libertario porque as pessoas devem ser livres para escolher o que quiserem
consumir. E paternalista porque o Estado tem toda a legitimidade para influenciar o consumo das
pessoas, desde que seja em prol de um objetivo justificavel (neste caso, desde que o consumo vise
a sustentabilidade) (THALER; SUSTEIN, 2009, p. 5).

O Estado, portanto, deveria dar um “nudge”, um estimulo, um empurraozinho, um cutucao,
induzindo “[...] o comportamento das pessoas de maneira previsivel sem proibir nenhuma opgao
e nem mudar significativamente seus incentivos econdmicos [...]” (THALER; SUSTEIN, 2009, p.
6).

Assim, o Estado funcionaria, nas palavras de Thaler e Sunstein (2009), como um ““arquiteto

de escolhas”. Ao incentivar a op¢do por um consumo mais sustentdvel e consciente, estar-se-ia
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possibilitando uma promog¢ao do desenvolvimento sustentavel.

E para saber qual “nudge” o Estado deve dar, ¢ relevante levar em consideracao a eficién-
cia de uma determinada politica publica, ou seja, qual politica atingiria a melhores resultados com
os menores custos. “A eficiéncia sempre ¢ relevante para a defini¢do de politicas ja que ¢ melhor
atingir qualquer politica dada a um custo menor do que a um custo mais alto” (COOTER; ULLEN,
2010, p. 26).

Cabe ao Estado, portanto, avaliar os resultados das suas politicas publicas. Elas ndo de-
soneram o dever do Estado apds a sua implementacdo. Além da decisdo de qual politica publica
adotar e da sua proposicdo, as politicas ptiblicas implicam também a sua implementagdo, execugao
e avaliacdo (SOUZA, 2006, p. 37).

Caso uma politica publica ndo atinja os resultados almejados, o Estado deve alterar essa
politica piiblica ou implementar outra que possa ser mais eficiente. E imprescindivel que o Estado
esteja sempre atento aos resultados das suas politicas ptblicas e esteja propenso a alterd-las quan-
do for necessario.

Uma das formas mais classicas de interveng@o do Estado na vida do particular ¢ pela tri-
buta¢do. Ela funciona, muitas vezes, como um potente estimulo a determinados comportamentos,
pois interfere diretamente no preco dos produtos e servigos (especialmente a tributagdo sobre o
consumo), além de sua implementacdo ser relativamente simples.

No tocante a promogao do consumo sustentavel e consciente, a tributacdo pode cumprir
um papel importante que a educagdo e a conscientizacao ndo conseguem. Essa questdo sera tratada

mais detalhadamente no préximo topico.

3 ATRIBUTACAO EXTRAFISCAL COMO INSTRUMENTO

Atualmente, os tributos sdo a principal fonte de financiamento do Estado. Vive-se, hoje,
em um Estado Fiscal, no qual, em grande parte, o Estado ndo gera mais a sua riqueza. Cabe ao
particular transferir uma parcela de suas riquezas ao Estado para lhe financiar (SCHOUERI, 2015,
p. 29). Sendo assim, a tributagdo ¢ imprescindivel para a consecu¢@o dos objetivos do Estado.

Além dessa func¢ao estritamente fiscal dos tributos, ha também uma funcdo extrafiscal.
Segundo Alfredo Augusto Becker, os tributos podem também ter a importante finalidade de ser
“[...] um instrumento de intervengao estatal no meio social e na economia privada [...]” (BECKER,
2013, p. 629). Os tributos podem funcionar como “[...] uma forma de indu¢do de comportamentos
virtuosos ou desestimulador de comportamentos indevidos [...]” (CALIENDO, 2013, p. 1). Os
tributos extrafiscais tém por objetivo “[...] influenciar na tomada de decisdo dos cidadaos, direcio-
nar os comportamentos socioecondmicos, estimulando-os ou desestimulando-os, ao torna-los, por
meio da exacdo, mais ou menos custosos [...]” (FOLLONI, 2014, p. 205).

Dessa forma, por meio da fungao extrafiscal, os tributos podem estimular, induzir ou coibir

determinados comportamentos, de acordo com as pretensdes do Estado. Contudo, cumpre fazer
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uma ressalva: “[...] a extrafiscalidade pode gerar beneficios e maleficios para a sociedade [...]”
(ALMENDANHA; SIQUEIRA, 2013, p. 155). Beneficios quando os objetivos estipulados sdao
atingidos e maleficios (que, muitas vezes, sequer foram previstos) quando a tributagdo desenca-
deia efeitos contrarios aos objetivos ou prejudiciais em outros aspectos.

Em razdo disso, ¢ de suma importancia que haja uma avaliagcdo constante da tributagdo
extrafiscal posteriormente a sua aplicagdo. Somente assim podera se verificar se os objetivos da
tributacdo estdo sendo atingidos ou se houve efeitos colaterais nocivos que inviabilizariam a con-
tinuidade dessa tributagao.

Uma caracteristica peculiar da tributagdo sobre o consumo ¢ a de que os contribuintes
desse tipo de tributo (conhecidos popularmente como “contribuintes de direito”) sdo as pessoas
juridicas fornecedoras, as quais repassam o o6nus econdmico para os consumidores (conhecidos
popularmente como “contribuintes de fato”) pela inclusdo da carga tributéaria no prego do produto.
Isto ¢, no final das contas, quem arca economicamente com os tributos sobre o consumo sao os
proprios consumidores.

Em virtude dessa caracteristica, geralmente os tributos sobre o consumo sdo qualificados
como tributos indiretos, pois quem arcard com a tributagdo nao € o proprio contribuinte. Acerca da

tributagdo indireta sobre o consumo, aduz Thomas Piketty (2014, p. 481):

Os impostos sobre o consumo compreendem, hoje em dia, a taxacdo sobre o valor
agregado e as diversas taxas sobre a importacao, as bebidas, os combustiveis, o
tabaco, ou um bem ou servico em particular. [...] Com frequéncia dizemos que
eles sdao “indiretos”, no sentido de que nao dependem diretamente da renda ou do
capital do contribuinte individual: sdo pagos de forma indireta, por intermédio do
prego de venda, quando fazemos compras.

Percebe-se, portanto, que os tributos sobre o consumo estardo inevitavelmente embutidos
no prego do produto. Todo e qualquer consumidor ao adquirir um produto ira suportar a carga tri-
butaria que nele incidiu.

Essa caracteristica possibilita que o Estado aumente ou diminua a carga tributaria incidente
sobre um determinado produto e, consequentemente, intervenha no seu preco final (preco pelo
qual o consumidor ird adquirir o produto).

A partir da tributacao extrafiscal, o Estado pode onerar um produto, desestimulando o seu
consumo por considera-lo nocivo para a sociedade, ou o Estado pode desonerar um produto (par-
cialmente ou integralmente), estimulando o seu consumo por considera-lo benéfico para a socie-
dade.

Desse modo, a tributagdo extrafiscal influencia as condutas dos consumidores ao estimular
um determinado comportamento e, a0 mesmo tempo, da a eles a possibilidade de escolha. Ela
funciona, conforme o exposto anteriormente, como um “nudge”.

No tocante aos produtos voltados a sustentabilidade, poderia ou o Estado tributar mais

aqueles produtos que sdo contrarios a sustentabilidade ou tributar menos os produtos que sdo fa-
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voraveis a sustentabilidade.

No contexto atual brasileiro, ¢ mais dificil se defender o aumento da carga tributaria de
produtos que sdo contrarios a sustentabilidade. Apesar de ser uma técnica possivel de ser imple-
mentada (e que até pode ser indicada para algumas situacdes especificas), o preco de produtos
voltados a sustentabilidade j4 tende a ser muito mais elevado.

Nesse sentido, uma oneragdo tributaria desses produtos poderia significar a restri¢do de
acesso pela populacdo tanto dos produtos que sdo contrarios a sustentabilidade, quanto dos que sdo
favoraveis.

De acordo com pesquisa realizada pelo Instituto Akatu em 2018, uma das principais barrei-
ras para a adocdo de praticas sustentaveis € a percepcao de que os produtos sustentaveis sao mais
caros (INSTITUTO AKATU, 2018). Apesar dessa percepgdo poder estar, as vezes, equivocada,
ndo hé davidas que os pregos dos produtos influenciam significativamente a escolha dos consumi-
dores.

Vale destacar que muitas vezes o modo de producao diferenciado, as matérias-primas utili-
zadas e a oferta escassa ja tornam os produtos sustentaveis mais caros que os outros. A tributagdo
ndo deve os encarecer ainda mais.

A partir disso, defende-se aqui uma desoneragdo da carga tributaria dos produtos voltados
a sustentabilidade, tornando-os mais atrativos para o consumo. O preco de um produto, com certe-
za, ¢ uma das caracteristicas que os consumidores mais levam em consideragao na escolha do que
consumir. Se o Estado tem o interesse que a populacdo consuma determinado tipo de produto em
detrimento de outros, cabe a ele deixd-lo mais acessivel ao reduzir a sua carga tributéria.

Essa desoneragdo da carga tributaria influenciaria a conduta dos consumidores ao estimular
um consumo consciente, conferindo uma espécie de recompensa para aqueles que escolhem con-
sumir dessa forma.

Desonerando-se a carga tributéria, os produtos voltados a sustentabilidade teriam condi-
coes de competir em igualdade de pre¢o com os demais produtos. Em verdade, ¢ defensavel, in-
clusive, que os produtos sustentaveis sejam mais baratos que os outros.

Tornando-os mais baratos, ndo s6 possibilitaria a acessibilidade desses produtos por um
maior nimero de pessoas, mas possibilitaria que muitas pessoas despreocupadas com a sustenta-
bilidade optassem por esses produtos.

Caso aquelas pessoas que ouviram dos seus pais quando criangas que a preocupacao com o
meio ambiente era uma “bobagem” se deparassem com produtos sustentaveis mais baratos, apesar
de ndo conseguir conscientiza-las da importancia da sustentabilidade, haveria a possibilidade que
a opgdo de consumo delas fosse modificada.

Muito embora este ndo ser o ideal (o ideal ¢ que as pessoas tenham consciéncia que o
consumo sustentdvel e consciente ¢ importante), a desoneragdo tributdria de produtos voltados a
sustentabilidade atenderia ao mesmo resultado almejado.

A redugdo da carga tributdria, portanto, poderia funcionar como um importante e eficaz

estimulo a um consumo mais consciente e sustentavel, especialmente para aqueles que a educacao
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€ a conscientiza¢do ndo se mostraram suficientes.

Por outro lado, o Estado poderia também estimular a reutilizagdo de residuos por meio
de incentivos fiscais. Isto ¢, a tributagdo extrafiscal pode ser um instrumento eficaz nao s6 para o
consumo, mas para o poés-consumo. Esse ponto ¢ também de extrema importancia para o consumo
consciente. Nao ha como se falar de sustentabilidade e consumo consciente sem pensar na desti-
nacao e reutilizacao dos residuos.

Vale destacar, por fim, que este artigo ndo busca analisar quais sdo os produtos voltados a
sustentabilidade que devem ser desonerados. Cabe ao Estado analisar quais sdo esses produtos e
promover o estimulo do seu consumo com base na tributagao extrafiscal.

Nao se estd aqui a defender o consumo de um ou outro produto. Estd-se a defender uma
nova maneira de pensar sobre o consumo. E preciso refletir que o consumo de uma pessoa pode
impactar na vida de varias pessoas, inclusive na vida de pessoas no futuro. Essa reflexdo sobre o
modo de consumir deve ser levada em consideragao pelo Estado e pode ser, em parte, repassada
aos consumidores através de incentivos fiscais.

A desoneragdo da carga tributaria de produtos voltados a sustentabilidade tornaria muito
mais atrativo aos consumidores a aquisi¢ao desses produtos e poderia funcionar como uma espécie
de “porta de entrada” para a reflexdo sobre o consumo. Ela possibilitaria que pessoas que nunca
adquiriram esses produtos comec¢assem a adquirir. Com a aquisi¢ao desses produtos por um maior
nimero de pessoas, elas poderiam perceber que, além deles impactarem pouco significativamente
no meio ambiente, esses produtos sdo tdo bons quanto outros produtos (ou até melhores).

Sendo assim, apesar do fator determinante para a escolha do produto ter sido o seu prego,
os consumidores, com o passar do tempo, estariam mais suscetiveis a mudar a sua forma de pensar
e agir quanto ao consumo, haja vista que deixaria de existir aquele pré-conceito inicial sobre esses
tipos de produtos.

Além de torné-los mais atrativos e acessiveis aos consumidores em geral, busca-se com a
desoneragdo da carga tributaria de produtos voltados a sustentabilidade torna-los uma opc¢ao mais
plausivel e evidente.

A tributacdo extrafiscal €, portanto, um instrumento que pode ser bastante eficaz na promo-

¢do do consumo sustentavel e consciente. Cumpre ao Estado usa-la da melhor forma possivel.

CONSIDERACOES FINAIS

Vive-se hoje uma sociedade pautada pelo consumo. Contudo, apesar de corriqueira, esta
atividade precisa ser, em muitos casos, repensada.

Refletir por que comprar, 0 que comprar, como comprar, de quem comprar, cComo usar ¢
como descartar ¢ extremamente importante. O que se consome nao afetard apenas ao consumidor,
mas trara efeitos a varias outras pessoas e ao meio ambiente. Consumir de forma consciente e sus-

tentavel ¢ essencial para a subsisténcia do planeta.
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A educacdo e a conscientizagdo sao mecanismos fundamentais para estimular essa reflexao
pelos consumidores. Muitos programas vém sendo implementados nesse sentido (e com sucesso).
Mas e quando as pessoas sdo conscientizadas sobre a importancia dessa reflexdo e mesmo assim
insistem em adotar 0 mesmo comportamento irrefletido inicial? Ou quando os produtos sustenté-
veis s30 caros e inacessiveis para grande parte da populacao?

Nesses casos, a tributagcdo pode desempenhar um papel importante. Com a desoneracao da
carga tributaria de produtos voltados a sustentabilidade, estimular-se-ia a escolha dos consumido-
res por esse tipo de produto. Mesmo aqueles que ndo se conscientizaram da importancia da sus-
tentabilidade podem se sentir atraidos a repensar o seu consumo quando deparados com produtos
com pregos mais atrativos.

Nao ¢ o objetivo desse estudo listar quais produtos devem ser desonerados ou analisar
medidas que ja estdo sendo tomadas. O objetivo ¢ evidenciar que a tributagdo extrafiscal ¢ um im-
portante mecanismo a disposi¢ao do Estado para se promover o consumo sustentavel e consciente,

o qual pode ser muito util quando a educacdo e conscientiza¢do nao se mostram suficientes.
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Resumo: A presente pesquisa objetivou analisar a maneira
pela qual o direito humano ao acesso a agua potavel e ao
esgotamento sanitario encontra-se intrinsicamente relacionado
as politicas publicas, enquanto instrumentos efetivadores de
direitos fundamentais, precipuamente, os de viés prestacional,
que exigem uma atuacdo positiva do Estado, criando as
condi¢des materiais necessarias ao exercicio de tais direitos.
Com isso, buscou-se discorrer a respeito das principais nuances
acerca da importancia do reconhecimento do direito a dgua e ao
saneamento basico enquanto direito humano. Almejou-se, ainda,
verificar a problemadtica tangenciada na consubstancializa¢do
dos direitos fundamentais de cunho social, por meio do
implemento de politicas publicas. Por derradeiro, intencionou-
se evidenciar o dever do Estado na escolha e promogado de
medidas que viabilizem o direito a 4gua potavel e ao saneamento
basico — enquanto direito humano fundamental e autonomo —
indispensavel ao conteido minimo de diversos outros direitos,
que dependem deste para a sua completa fruicdo. Conclui-
se que apesar das previsdes legais, o saneamento basico no
Brasil ainda ¢ um desafio complexo. A metodologia utilizada
nesta pesquisa, quanto aos meios, foi desenvolvida mediante
o método dedutivo, descritivo e qualitativo, através da analise
bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial. Quanto aos fins, a
pesquisa foi qualitativa.

Palavras-Chave: direito humano ao acesso a agua potavel e ao
esgotamento sanitario; direitos fundamentais; direitos sociais;
politicas publicas.
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Abstract: The present research aimed to analyze the way in
which the human right to access to drinking water and sanitation
is intrinsically related to public policies, as effective instruments
of fundamental rights, mainly, those with a service bias, who
demand a positive performance from the Creating the material
conditions necessary for the exercise of such rights. With this, we
sought to discuss about the main nuances about the importance
of recognizing the right to water and basic sanitation as a human
right. It was also aimed at verifying the problematic tangential in
the consubstantialization of fundamental social rights, through
the implementation of public policies. Finally, it was intended to
highlight the State’s duty in choosing and promoting measures
that make the right to drinking water and basic sanitation viable
- as a fundamental and autonomous human right - indispensable
to the minimum content of several other rights, which depend on
it for the their complete enjoyment. It is concluded that despite
the legal provisions, basic sanitation in Brazil is still a complex
challenge. Similar to other essential public services, deficits
show the country’s slowness in providing basic essential rights to
life, such as access to water and the safe destination of waste and
solid waste. The methodology used in this research, regarding
the means, was developed through the deductive, descriptive
and qualitative method, through bibliographic, doctrinal and
jurisprudential analysis. As for the purposes, the research was
qualitative.

Keywords: the human right to water and sanitation; fundamental
rights; social rights; public policies.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar a maneira pela qual o direito humano ao
acesso a agua potavel e ao esgotamento sanitdrio encontra-se intrinsicamente relacionado as
politicas publicas, enquanto instrumentos efetivadores de direitos fundamentais, precipuamente, os
de viés prestacional, quem exigem uma atuagao positiva do Estado, criando as condi¢des materiais
necessarias ao exercicio de tais direitos.

Diante disso, o questionamento trazido neste trabalho é: Qual o papel atribuido as
politicas publicas, enquanto programas de acao governamental destinados ao alcance dos objetivos
constitucionais estabelecidos, perante a efetivagao do direito humano ao acesso a dgua potavel e
ao esgotamento sanitario?

A problematica abordada nesta pesquisa se justifica na compreensdo de que as politicas
publicas de acesso a 4gua e ao saneamento reivindicam mecanismos e acdes efetivas que atendam
as suas multiplas finalidades e objetivos, e garantam o acesso e a 6tima utilizacdo dos recursos
hidricos enquanto patrimonio da humanidade.

Desse modo, especificamente, busca-se discorrer a respeito das principais nuances acerca
da importancia do reconhecimento do direito & 4gua e ao saneamento basico enquanto direito
humano.

Almeja-se, ainda, verificar a problematica tangenciada na consubstancializagdo dos
direitos fundamentais de cunho social, por meio do implemento de politicas publicas. Por derradeiro,
intenciona-se evidenciar o dever do Estado na escolha e promocao de medidas que viabilizem o
direito a agua potavel e ao saneamento basico — enquanto direito humano fundamental e autonomo
— indispenséavel ao contetido minimo de diversos outros direitos, que dependem deste para a sua
completa fruigdo.

Quanto a metodologia aplicada no presente trabalho, foi utilizado o método dedutivo
e descritivo, pois possibilitam que o investigador chegue a conclusdes formais a partir do
estabelecimento de uma cadeia de raciocinio em ordem descendente, da analise do geral para o

particular.

1 A AGUA ENQUANTO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Para que se possa ter uma melhor compreensao da importancia e da amplitude conceitual
do direito humano a 4gua e ao saneamento basico, necessario se faz tracar um panorama geral
acerca de suas principais abordagens.

Inicialmente, cumpre observar que a preocupacgdo da sociedade (inter)nacional quanto ao
reconhecimento do direito humano ao acesso a agua potavel é recente. Nesse sentido, convengdes
e tratados vém garantindo o acesso a agua de forma independente a determinados grupos, tal

como se percebe perante a Convengdo das Nagdes Unidas para a Eliminac¢ao de Todas as Formas
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de Discriminagdo contra as Mulheres (UN Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women — CEDAW), assim como a Convencao das Nag¢des Unidas para os
Direitos da Crianga (CRC). No entanto, - em carater universal — o direito humano fundamental a
agua ainda ndo se encontra expressamente formalizado (AMORIM, 2015, p. 115).

Dessa forma, a ndo identificacdo do acesso a agua potavel enquanto direito autonomo
implica na caréncia de meios para o fomento da gestdo participativa de recursos hidricos, nas
crescentes vulnerabilidades hidrica e social, e nas discrepancias concernentes ao abastecimento
de dgua e saneamento, bem como a falta de transparéncia na atuagao dos gestores, representando
assim, os atuais desafios a implementacao do citado direito (MAIA, 2017, p. 316).

Outrossim, ainda que o status do direito humano a dgua seja evidenciado por sua auséncia
normativa, ndo vislumbrado — de forma expressa — no Pacto Internacional sobre os Direito
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), a confirmacao da dgua enquanto direito humano foi
posta em votacdo na Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 28 de julho de 2010, figurando
como um marco mundial perante o contexto historico das lutas pela efetivacdo do acesso a agua.
Por meio da Resolugdo n. 64/292 da Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU), a agua potavel
e o saneamento basico restaram reconhecidos enquanto direito humano, destacando a tematica
hidrica entre o conjunto de valores primordiais do ser humano, a partir de uma concepgao de
“universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relagdo atribuida aos aludidos direitos”
(LUZ; TURATTI; MAZZARINO, 2016, p. 273).

Contudo, depreende-se que a base intelectiva para as compreensdes acima alcancgadas foi
firmada por meio dos entendimentos trazidos pelo Comentario Geral (CG) n. 15/2002, do Comité
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Committee on Economic, Social and Cultural Rights
— CESCR), perfazendo-se a interpretacdo mais abrangente e impositiva do direito humano ao
acesso a agua potavel e ao esgotamento sanitario (BULTO, 2015, p. 26-32).

Assim, o Comentario Geral n. 15/2002 foi o precursor na interpretagdo segundo a qual ha
um direito a d4gua autonomo — independente — constante nos instrumentos de direitos humanos ja
pactuados e efetivos, especificamente o PIDESC. Ademais, o CG n. 15/2002 elaborou o conteudo
normativo do direito em comento sob o PIDESC, versando sobre as tipologias e a extensao das
obrigagoes Estatais perante a concretizacdo do direito humano a dgua (BULTO, 2015, p. 32).

Nessa linha, o primeiro paragrafo do CG n. 15/2002 destaca a importancia da 4gua enquanto

bem publico indispenséavel a vida:

1. El agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la
viday la salud. El derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente
y es condicion previa para la realizacion de otros derechos humanos. El Comite
ha constatado constantemente una denegacion muy generalizada del derecho al
agua, tanto en los paises en desarrollo como en los paises desarrollados. Mas de
1.000 millones de personas carecen de un suministro suficiente de agua y varios
miles de millones no tienen acceso a servicios adecuados de saneamiento, lo cual
constituye la principal causa de contaminacion del agua y de las enfermedades
relacionadas con el agua. La polucion incesante, el continuo deterioro de los
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recursos hidricos y su distribucion desigual estan agravando la pobreza ya
existente. Los Estados Partes deben adoptar medidas eficaces para hacer efectivo
el derecho al agua sin discriminacion alguna, como se establece en la presente
observacion general (ONU, 2002, p. 1-2).

Por essa cognicao, o direito humano a agua ¢ indispensavel ao usufruto e gozo de vida
com dignidade, bem como para a consubstancializacao de muitos outros direitos: particularmente,
o direito a vida, e a niveis adequados de vida, moradia, alimentacdo e satide. O acesso a agua
e saneamento ¢ condi¢do sine qua non para o cumprimento de tais direitos. A realidade global
revela que ao menos 900 milhdes de pessoas ndo t€m acesso a agua potavel e cerca de 2,5 bilhdes
(40% da populagdao mundial) ndo possuem saneamento basico, de modo a ensejar enormes custos

humanos, em termos sociais ¢ econdmicos (UNESCO, 2009, p. 1).

Nessa compreensdo, a insuficiéncia quanti-qualitativa das aguas repercute tanto nas
presentes, quanto nas futuras geracdes, vez que altera a natureza como um todo, atingindo
diretamente a saude fisica e mental dos seres vivos, principalmente quanto a qualidade e expectativa

de vida. E assim completa Paulo Affonso Leme Machado:

A satde dos seres humanos nao existe somente numa contraposi¢do a ndo ter
doengas diagnosticadas no presente. Leva-se em conta o estado dos elementos
da Natureza — aguas, solo, ar, flora, fauna e paisagem — para se aquilatar se esses
elementos estdo em estado de sanidade e de seu uso advenham satide ou doencas
e incomodos para os seres humanos (MACHADO, 2013, p. 46).

Cabe destacar que, para identificar o direito humano a 4gua enquanto constante no
PIDESC, o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — CESCR utilizou trés abordagens
interpretativas, quais sejam: a abordagem teleologica da interpretacao, a abordagem derivativa,
e o reconhecimento por meio do procedimento de relatoria do Estado (BULTO, 2015, p. 32-41).
Quanto a abordagem teleologica, o CESCR constatou um direito a d4gua independente no tocante
as previsoes — dentre outras — do Art. 11 (o direito a um nivel de vida adequado) do PIDESC. Nesse

sentido, o artigo prevé:

1°. Os Estados-Parte do presente acordo reconhecem o direito de todos a um
padrao de vida adequado para si e sua familia, incluindo alimentagéo, vestuario
e moradia adequados, e a melhoria continua das condigdes de vida. Os Estados-
Parte realizardo os passos apropriados para assegurar a realizagdo deste direito,
reconhecendo para isto a importancia crucial da cooperagdo internacional baseada
em livre consentimento (ONU, 1966, grifo nosso).

O CESCR optou por dar énfase a insercao da palavra incluindo no texto do Art. 11, de

modo que - ainda que ndo haja meng¢ado expressa do direito a agua na lista dos direitos essenciais ao
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um nivel adequado de vida — o termo sinaliza o fato de que o catalogo de direitos asseverados pelo
Art. 11, § 1°, do PIDESC ndo ¢ taxativo. Logo, a compreensao do direito a 4gua como constante
na lista de direitos garantidos se encontra em consondncia ao objeto e proposito do artigo em
comento, posto que o acesso a uma quantidade e qualidade de 4gua adequada ¢ tdo substancial — ou,
provavelmente ainda mais — quanto os elementos expressamente configurados como ensejadores
do direito ao padrdo de vida adequado, listados sob a previsdo do Art. 11, § 1° (BULTO, 2015, p.
33-34). E complementa, assim, o CG n. 15/2002 ao ratificar que “el derecho al agua se encuadra
claramente en la categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado,
en particular porque es una de las condiciones fundamentales para la supervivéncia.” (ONU, 2002,
p. 2).

No que tange a abordagem da derivac¢do, o CG n. 15/2002 utilizou o Art. 12 do PIDESC,
o qual estipula, em seu § 1°, que os “Estados-Parte no presente acordo reconhecem o direito de
todos de usufruir o mais alto padrdo possivel de saude fisica e mental” (ONU, 1966). A partir do
mencionado texto, o CESCR constatou a estreita relacdo entre o direito humano a dgua e outros
direitos previstos expressamente no PIDESC, os quais — para a sua efetivacio — demandam a
concomitante observancia do direito a agua. Desse modo, o CESCR asseverou que “o direito
humano a dgua deveria ser visto em conjun¢do com as garantias do Artigo 12, § 1°, do ICESCRs
notadamente o direito ao mais alto padrao possivel de saude, os direitos a moradia e alimentagao
adequadas” além dos demais direitos consagrados na Lei Internacional dos Direitos Humanos
(BULTO, 2015, p. 38).

Todavia, cumpre elucidar que tal compreensao exarada pelo Comité de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais possui a implicagdo negativa de proteger o direito humano a 4dgua por via
reflexa, em decorréncia de sua utilidade para outros direitos — carecendo, entdo, de existéncia ou
protecdo independente — cuja violagdo somente seria reivindicada a partir da violagdo do direito-
mae (direito a alimentacao, a satde, a vida, entre outros).

Quanto a terceira abordagem, a CESCR também se valeu de sua propria pratica consistente,
ao tratar sobre o direito humano a 4gua em pelo menos 33 das 114 observagdes conclusivas sobre os
relatorios dos Estados-Parte, assumindo o siléncio de tais Estados como um indicativo de anuéncia
tacita de que o PIDESC contém o direito humano a 4gua, e as correspondentes obrigacdes estatais.
Nessa percep¢do, ainda que as abordagens utilizadas pelo CESCR sejam suscetiveis a criticas
e ponderacdes — enquanto instrumentos analiticos — a utilizagdo conjunta das trés perspectivas
(interpretagdo teleoldgica, abordagem derivativa e aquiescéncia dos Estados) fornece uma base
juridica solida para o direito humano a 4gua, de maneira a clarificar os deveres dos Estados
participantes do PIDESC (BULTO, 2015, p. 41).

Assim sendo, o direito a dgua deve ser concebido enquanto direito fundamental por
exceléncia, fomentando uma postura estatal — em conjunto com a sociedade — que possibilite
a instituicdo dos meios necessarios a garantia da agua potavel a todos (FLORES, 2011, p. 11).
Ademais, conforme ensina Sarlet (2003, p. 84), dentre os direitos fundamentais universais e

consensuais figuram o direito a 4gua e o respeito a dignidade humana, os quais demandam que
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se atribua ao Estado “o dever de garantir um minimo essencial a sadia qualidade de vida, das
presentes e futuras geragdes.” (BARBOSA; OLIVEIRA, 2019, p. 115).

Nessa logica, a percepcdo mais pertinente do direito humano a agua deve ser a que o
reconhece como direito juridico per se - autbnomo em si mesmo -, € ndo meramente um direito
derivativo a ser protegido em decorréncia de sua utilidade a fruicdo de outros direitos a este
relacionados (BULTO, 2015, p. 49).

Outrossim, tal como todos os direitos humanos, o direito a dgua impde trés tipos de
obrigacdes aos Estados-Partes, quais sejam: (i) respeitar — exigindo que os Estados-Partes se
abstenham de qualquer pratica ou atividade que negue ou restrinja o acesso a agua potavel em
condig¢des de igualdade; (i1) proteger — suscitando um comportamento estatal que impega terceiros
de prejudicar o uso e gozo do direito a dgua; e, (iil) cumprir — de maneira que os Estados-Partes
adotem medidas positivas que possibilitem os individuos e comunidades a exercer o direito -
promovendo informagdes adequadas sobre o uso higiénico da dgua -, e garantindo a efetivagao do
usufruto do direito a 4gua aqueles individuos e grupos que ndo estejam em posi¢ao de exercer esse
direito, eles proprios, com a ajuda dos meios para sua disposi¢do (ONU, 2002, p. 9-11).

Com efeito, uma vez que a vulnerabilidade hidrica e social caminham pari passu, e que
sem agua, inimeros outros direitos restam violados, o acesso a 4gua e ao saneamento compde
o contetdo minimo do direito a dignidade humana, havendo o dever de observancia quanto a
qualidade — a agua deve ser potavel -, quantidade — o suficiente para a sobrevivéncia -, com
énfase ao acesso humano em caso de escassez, e gratuidade — no tocante a0 minimo necessario a
sobrevivéncia - de modo a ser alcancada a “dignidade hidrica” (MAIA, 2017, p. 303-305).

Para mais, é o que restou assegurado perante a Declaragdo Universal dos Direitos da Agua

(1992), com a convocacao da sociedade global ao desenvolvimento da consciéncia hidrica:

A agua faz parte do patriménio do planeta. Cada continente, cada povo, cada
nacdo, cada regido, cada cidade, cada cidaddo, ¢ plenamente responsavel aos
olhos de todos.

A agua ¢ a seiva de nosso planeta. Ela é condigdo essencial de vida de todo
vegetal, animal ou ser humano. Sem ela ndo poderiamos conceber como sdo a
atmosfera, o clima, a vegetagao, a cultura ou a agricultura. [...]

A agua nao ¢ somente heranga de nossos predecessores; ela é, sobretudo, um
empréstimo aos nossos sucessores. Sua prote¢do constitui uma necessidade vital,
assim como a obrigagdo moral do homem para com as geracdes presentes e
futuras.

A 4gua ndo ¢ uma doacdo gratuita da natureza; ela tem um valor econdémico:
precisa-se saber que ela ¢, algumas vezes, rara e dispendiosa e que pode muito
bem escassear em qualquer regido do mundo.

A agua ndo deve ser desperdicada, nem poluida, nem envenenada. De maneira
geral, sua utilizacdo deve ser feita com consciéncia e discernimento para que ndo
se chegue a uma situacdo de esgotamento ou de deterioracdo da qualidade das
reservas atualmente disponiveis.

A utilizagdo da dgua implica respeito a lei. Sua prote¢@o constitui uma obrigacdo
juridica para todo homem ou grupo social que a utiliza. Esta questao ndo deve ser
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ignorada nem pelo homem nem pelo Estado.

A gestdo da dgua impde um equilibrio entre os imperativos de sua protegdo e as
necessidades de ordem econdmica, sanitaria e social.

O planejamento da gestdo da agua deve levar em conta a solidariedade e o
consenso em razao de sua distribuigdo desigual sobre a Terra (ONU, 1992, p. 1).

Nesse contexto, Mirandola e Sampaio (2006, p. 265-266) elucidam que a dgua, enquanto
direito fundamental, apresenta quatro dimensdes essenciais: (i) dimensdo humanitaria e de
dignidade humana — urgindo a criacdo de meios para o acesso ao minimo essencial de agua
necessario a sobrevivéncia humana; (i) dimensdo economica — remetendo a ideia de 4gua enquanto
bem natural limitado quanti-qualitativamente, o qual suscita grandes investimentos econdmicos
para a sua explora¢do; (ii1) dimensdo social — que identifica a agua enquanto fator de inclusdo; e,
(iv) dimensdo sanitdria — que traz a no¢ao de higidez da 4gua enquanto questdo de satude publica
(FLORES, 2011, p. 7).

Nao obstante, embora o direito a 4gua ndo encontre previsao expressa perante a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), uma andlise interpretativa do texto
constitucional, precipuamente dos arts. 1°, III, e 3°, 1V, - dignidade da pessoa humana como um de
seus fundamentos e o bem social como um dos objetivos fundamentais -, e do contetido do art. 225
(tutela do meio ambiente), ¢ capaz de conduzir a compreensao segundo a qual a dgua faz parte do
rol de direitos fundamentais, ainda que implicitamente (LUZ; TURATTI; MAZZARINO, 2016,
p. 271-272).

Por essa perspectiva, uma nova cultura de cuidado com a agua se faz indispensével,
conduzida por trés principios norteadores: dagua é um direito humano, que nao pode ser percebido
tdo somente por seu viés econdmico; boa governanga, a partir da corresponsabilidade entre
sociedade e diversas instancias governamentais; e, permanéncia e amparo dos ecossistemas que
suportam os processos de renovacao da 4gua no planeta (MAIA, 2017, p. 323).

Ademais, de acordo com a Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia
e a Cultura — UNESCO, considerar a dgua — igualmente - como um bem cultural, implica no
reconhecimento das multiplas dimensdes socioculturais do vinculo das pessoas com a agua, por
sua identidade, patrimonio, e senso de pertencimento (UNESCO, 2009, p. 4).

Isto posto, cumpre observar, no topico que se segue, a forma pela qual as politicas publicas
consubstancializam os direitos fundamentais - em especial - os direitos sociais, onde se insere o
direito a agua e ao saneamento basico, por meio do reconhecimento e implementagdo sistematica

de normas protetivas.

2 AIMPORTANCIA DAS POLITICAS PUBLICAS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E possivel depreender que o Estado Social - de modo diverso a configuragdo do Estado

Liberal - ratifica-se pela concretizagao de politicas, enquanto programas de acao, de modo a nao
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compreender a produ¢do do direito como seu fim tnico (BONAVIDES, 1998, p. 518).

Desse modo, tal modelo de Estado persegue a efetivacdo dos direitos constitucionalmente
garantidos — sobretudo, os direitos sociais — a partir de sua propria atuacdo, por meio de politicas
publicas (CAVALHIERI; MACHADO, 2008, p. 3384). Assim, o Estado Democratico de Direito
consiste em “superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que
realize justica social” (SILVA, 2004, p. 111).

A partir de tal percepg¢ao, infere-se que os direitos humanos tidos como de primeira geragao
(ou dimensao) sdo direitos cujo exercicio pelo cidaddo suscita uma conduta negativa do Estado, e,
de igual modo, dos demais cidadaos. Nesse sentido, Paulo Bonavides (2000, p. 517) os identifica
como “direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado”, enquanto garantias negativas que
asseguram o individuo de ndo ser frustrado em seu gozo e fruigdo (ARAUJO, 2017, p. 121).

Quanto a segunda geracdo, onde se encontram os direitos sociais, o Estado intervém
positivamente na sociedade, criando as condi¢cdes materiais necessarias ao exercicio de tais
direitos. No que tange os direitos de terceira geragdo, estes classificam-se como transgeracionais e
transindividuais, vinculados a protecio do género humano (ARAUJO, 2017, p. 121-122).

E notério que, ante os direitos sociais, existe uma discrepancia entre a tutela que lhes
¢ conferida na CRFB/1988 e sua efetividade. Tal descompasso ¢ ocasionado - principalmente
-pela inércia estatal e o consequente lapso na aplicacdo de politicas ptblicas imprescindiveis ao
adequado usufruto dos direitos e garantias constitucionalmente estabelecidos (ARAUJO, 2017, p.
128-129).

Nesse sentido, Mendes (2004, p. 6) ensina que os direitos de carater prestacional reivindicam

uma postura ativa do Poder Publico, na medida em que:

[...] vinculados a concepgdo de que ao Estado incumbe, além da ndo-intervencéo
na esfera da liberdade pessoal dos individuos, garantida pelos direitos de defesa,
a tarefa de colocar a disposi¢do os meios materiais e implementar as condi¢des
faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os
direitos fundamentais a prestacdes objetivam, em ultima andlise, a garantia ndo
apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas também da
liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o individuo, no
que concerne a conquista e manutenc¢do de sua liberdade, depende em muito de
uma postura ativa dos poderes publicos (MENDES, 2004, p. 6).

Dessa forma, ao prever direitos sociais a todos os cidaddos, de modo universal e sem
distingdes, a CRFB/1988 optou por compreender as politicas publicas como instrumentos postos
a substancializa-los (CAVALHIERI; MACHADO, 2008, p. 3383), tendo em conta que a simples
positivacdo constitucional dos direitos fundamentais ndo enseja, por si sO, na aplicagdo material
das citadas normas (CUNHA, 2011, p. 68).

Ademais, para a garantia de direitos prestacionais tais como satide, moradia, educagdo,
alimentac¢do e acesso a agua potavel e saneamento basico, por exemplo, as politicas publicas nao

devem apenas salvaguardar certos bens da vida, mas - igualmente - estabelecer planos de inclusao
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social, de modo a empoderar grupos socialmente excluidos, proporcionando-lhes a igualdade
material necessdria para exercerem com efetividade sua condicdo de cidaddo pertencente a um
espago de argumentagdo (SODRE, 2015, p. 244).

Nesse viés, releva-se a acep¢ao de politica publica explanada por Bucci (2006, p. 39),

enquanto:

[...] programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposigdo
do Estado e as atividades privadas, para a realiza¢do de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve
visar a realizag@o de objetivos definidos, expressando a sele¢do de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se
espera o atingimento dos resultados.

Por tal cognicdo, o sujeito ativo das politicas publicas ¢ sempre o Estado, posto ter
competéncia constitucional para lhes dar impulso oficial. Nessa inteligéncia, a elaboracao,
planejamento, execu¢do e financiamento de politicas publicas realizam-se em observancia
aos correspondentes instrumentos normativos, sob a égide do Estado Democratico de Direito
(ARAUJO, 2017, p. 127-128).

Isto posto, Oliveira Junior (2009, p. 37) partilha do entendimento consoante o qual “ndo
ha caminhos para a humanidade concretizar a dignidade humana, que nao seja o da realizagao
dos seus direitos fundamentais através de politicas publicas que oferecam protecdo adequada e
eficiente”, as quais devem ser conduzidas pelos principios instrumentais da vedacao do retrocesso,
do dever de otimizagdo, da garantia do nucleo essencial minimo dos direitos (minimo existencial)
e da protecao as minorias.

A vista disso, a concregdo dos direitos fundamentais — para além do seu contetido
dogmatico — passa pelo contexto da cidadania inclusiva e multidimensional, permitindo espagos de
cooperacao com o fito de reduzir as desigualdades sociais e corporificar a solidariedade (TORRES,
2001, p. 243-244). Nesse sentido, a cidadania inclusiva repercute o processo de conscientizagao
social e a substancializacao dos direitos fundamentais basicos, imprescindiveis a condi¢gdo humana
(OLIVEIRA JUNIOR, 2009, p. 38-39).

Outrossim, quando da escolha e implementacdo de politicas publicas, a Administragao

Publica, e, por conseguinte, o administrador:

[...] estd vinculado & Constituicdo e a implementacdo das politicas publicas da
ordem social (quer diretamente quer em parceria com a sociedade civil — nesse
sentido atuando também como fiscalizador), estando adstrito as finalidades
explicitadas na Constitui¢do, bem como nas leis integradoras, e ndo cumpri-las
caracteriza omissao, passivel de responsabilidade. Essa obrigacdo de cumprir as
normas constitucionais da ordem social insere-se no devido processo legal que
deve ser obedecido pela Administragdo, na implementacdo das politicas publicas
(FRISCHEISEN, 2000. p. 91).
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Assim, o controle das politicas publicas pode ser efetuado de trés formas, com o objetivo de
fiscalizar o cumprimento da ordem constitucional de efetivacdo dos direitos fundamentais: pelos
cidaddos; pela propria Administracdo Publica (autocontrole ou controle interno); e, por outros
setores do Estado ndo vinculados & Administragdo (controles politico, financeiro, jurisdicional e
pelo Ministério Publico) (FARO, 2013, p. 265-266).

Diante disso, o Estado assume um duplo dever perante a concretizagdo dos direitos
fundamentais. Por um lado, encontra-se juridico-constitucionalmente comprometido com um dever
de protecdo dos direitos fundamentais, e, por outro, obriga-se a promover tais direitos (NOVAIS,
2010, p. 261-262). Nesse sentido, ¢ o cumprimento estatal dos citados deveres que materializa
normativamente as politicas publicas de direitos sociais (CARVALHO, 2019, p. 779).

Logo, o interesse publico deve preponderar quando do planejamento e execucao de politicas

publicas, posto que:

Uma politica é publica quando contempla os interesses publicos, isto ¢é, da
coletividade — ndo como férmula justificadora do cuidado indiferenciado de
interesses que merecem prote¢ao — mas como realizagdo desejada pela sociedade.
Mas uma politica publica também deve ser expressdo de um processo publico,
no sentido de abertura a participagao de todos os interessados, diretos e indiretos,
para a manifestacao clara e transparente das posi¢cdes em jogo (BUCCI, 2002. p.
269).

Cumpre destacar, ainda no presente topico, a Proposta de Emenda Constitucional (PEC)
que objetiva incluir o direito a dgua explicitamente no rol de direitos sociais constantes no art. 6°

da CRFB/1988, o qual passaria a conter a seguinte redagao:

Art. 60 Sao direitos sociais a educac¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, 0 acesso a Agua tratada, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.(NR) (BRASIL, 2019, p. 1, grifo nosso).

Dessa forma, a justificativa da PEC 232/2019, de autoria do Deputado Orlando Silva,
fundamenta-se no fato de o art. 6° da Constitui¢ao Federal estar sendo reiteradamente modificado,
no intuito de reconhecer direitos minimos enquanto direitos sociais, elevando-os a condi¢do de
direitos com expressa previsao ante a CRFB/1988. Nessa compreensdo, “assim como foi com
a moradia, a alimentagdo e o transporte, o acesso a agua ndo pode ser diferente, porquanto se
colocam também como direitos minimos, sem os quais a dignidade humana, assegurada pela
Constituicao Federal” ndo pode se materializar, de maneira a figurar o acesso a agua, entdo, como
direito decorrente do minimo existencial (BRASIL, 2019, p. 1-2).

Por essa logica, o servigo de abastecimento de dgua potavel consiste em um servigo publico

essencial que suscita atuagdo a estatal para presta-lo (direta ou indiretamente), e o correspondente
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implemento de politicas publicas para a sua progressiva efetivacdo. Nesse sentido, tal servigo
publico consubstancia verdadeiro instrumento de concre¢do do direito fundamental de acesso a
agua (BRASIL, 2019, p. 4).

Pelo exposto, ainda que esteja em fase de apreciacdo, a PEC 232/2019 visa incrementar
os meios pelos quais o direito a dgua potavel possa ser exercido amplamente - por todos os
seguimentos sociais - fomentando o reconhecimento expresso do citado direito fundamental, e a
decorrente concepgdo de politicas publicas constitucionalmente amparadas e direcionadas ao seu

implemento.

3 AS POLITICAS PUBLICAS ENQUANTO INSTRUMENTOS EFETIVADORES DO
DIREITO FUNDMENTAL A AGUA

Ahodierna preocupagao com os Recursos Hidricos tem levado a humanidade a reconsiderar
a forma como intervém e contribui para a sua iminente escassez e deterioracdo. Nesse sentido,
torna-se inescusavel qualquer motivacao (tecnologica, financeira, econdmica, social, etc.) tendente
a permitir que a agua se converta em fonte de conflitos, doencas e destruicdo ambiental, quando
este recurso pode transformar a busca de bem-estar econdmico e de satisfacdo de interesses em
uma possibilidade de cooperacdo e desenvolvimento conjunto, em um sistema de regulamentacgao
que perceba a 4gua como um bem da humanidade (PETRELLA, 2002, p. 31).

Nesse sentido, a 4gua ndo pode ser percebida como os demais recursos naturais, posto nao
existir qualquer outra alternativa que a substitua, de forma que “podemos viver sem a Internet, sem
petroleo, até mesmo sem fundo de investimentos ou uma conta bancéaria. Mas — um argumento
banal, embora frequentemente esquecido — ndo nos € possivel viver sem agua” (PETRELLA,
2002, p. 24). Assim, todo ser humano tem o direito, individual e coletivamente, a ter acesso a
agua, assim como o correspondente dever de conserva-la enquanto bem da vida insuscetivel
de apropriagdo individual privada. Logo, o sujeito primdrio do patrimonio comum da 4gua ¢ a
comunidade humana mundial (PETRELLA, 2002, p. 128-129).

Por essa perspectiva, estabelecer um direito humano a 4gua ¢ apenas o primeiro passo para
assegurar que tal direito sera realizado e universalmente desfrutado. A implementacao do direito a
agua requer ndo apenas recursos econdomicos e técnicos, mas igualmente vontade politica. Nesse
sentido, o CG n. 15/2002 especifica que os Estados devem tomar medidas assertivas e concretas
voltadas a plena realizacdo do direito a dgua, de modo a garantir que os direitos humanos das
pessoas sob a sua jurisdi¢cdo sejam efetivados (UNESCO, 2009, p. 5).

Ademais, conforme elucida Mr Koichiro Matsuura, Diretor-Geral da UNESCO, por
ocasido do Dia Mundial da Agua (2009), para além da necessidade de novas declaragdes e normas,
a prioridade coetanea ¢ a agdo, de forma a mobilizar o compromisso politico, as capacidades
humanas e a boa vontade politica necessarias para assegurar que as previsoes sobre crises hidricas
ndo se concretizem (UNESCO, 2009, p. 6).

Nessa logica, quando do encontro internacional de especialistas em direito a dgua, realizado
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em Paris, entre os dias 07 e 08 de julho de 2009, diversas sugestdes foram apresentadas no intuito
de auxiliar os tomadores de decisdo em seus esforcos para a implementagdo do direito humano a
agua e ao esgotamento sanitario, destacando-se: (i) o estimulo a medidas voltadas a capacitagdo dos
individuos e grupos para o exercicio de seus direitos; (ii) universalizagdo do acesso aos servigos
de 4gua e saneamento; e, (iii) cooperacdo (inter)nacional para investimentos voltados a servigos
basicos de dgua potavel e saneamento, com énfase nos direitos humanos (UNESCO, 2009, p. 9).

No ambito nacional, o tratamento dado aos recursos hidricos revela o gradativo despertar
pela conservacdo da agua por parte dos legisladores, e de toda a sociedade. Nesse aspecto, o
constituinte de 1988 designou um capitulo inteiro para a tratativa do meio ambiente (Capitulo
VI, Titulo VII), o qual prevé, no art. 225, o direito de todos ao gozo de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado — nele inserido os recursos hidricos - incumbindo ao poder publico e
coletividade o dever de preservacao (SOARES; BARBOSA, 2019, p. 448-450).

Em relacgdo a legislagdo infraconstitucional, a Lein. 9.433/1997 ¢ a norma mais significativa
concernente a prote¢ao dos recursos hidricos, instituindo a Politica Nacional de Recursos Hidricos
e criando o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Logo em seu primeiro
artigo, apresenta seus fundamentos, a partir de uma nova perspectiva sobre a agua, denominando-a
um bem de dominio publico, ndo sujeito a apropriacdo. Desse modo, ¢ o que dispde o Art. 1°,

incisos [ a VI:

Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes
fundamentos:

I - a 4gua ¢ um bem de dominio publico;

II - a 4gua é um recurso natural limitado, dotado de valor econdmico;

III - em situagdes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos € o consumo
humano e a dessedentagdo de animais;

IV - a gestdo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo das
aguas;

V - a bacia hidrografica ¢ a unidade territorial para implementagdo da Politica
Nacional de Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos;

VI - a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participacdo do Poder Publico, dos usuarios ¢ das comunidades (BRASIL, 1997).

Quanto aos seus objetivos, a Lei n. 9.433/1997, em seu art. 2°, traz a imprescindibilidade
da garantia para as geragdes presentes e futuras da disponibilidade de 4gua em niveis adequados
de qualidade e quantidade; o uso racional e integrado dos recursos hidricos, com o intuito de
viabilizar o desenvolvimento sustentavel; a preveng¢do e a defesa contra eventos hidrologicos
naturais ou decorrentes da agdo humana; e, o incentivo e promogao da captacao, da preservagao, e
do aproveitamento de aguas pluviais (BRASIL, 1997).

Dessa forma, a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) é uma politica publica que
merece destaque por suas dimensdes social, ambiental e econdmica, de forma a ensejar uma gestao

de recursos hidricos mais equanime, descentralizada e participativa, garantindo, assim, o gozo e
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usufruto do direito fundamental a 4gua para as atuais e futuras geragdes (ANA, 2017, p. 165).
Ademais, a renovacdo da propria PNRH e demais legislagdes referentes aos recursos
hidricos deve ser estimulada, de modo a incrementar todo o plano legal e institucional em que se

alicerca a gestdo nacional de recursos hidricos. Nessa cognicdo, a politica publica em comento:

[...] deve estar conectada a realidade e, a partir dela, tentar se antecipar na
tarefa de enfrentar os problemas atuais e futuros com o intuito de garantir
seu objetivo final: o0 acesso aos recursos hidricos em qualidade e [quantidade]
para as presentes e futuras geragoes. Uma politica publica de sucesso deve
ser dindmica e propensa a alteragdes que considere necessidades, adversidades e
oportunidades que surgem involuntaria e inesperadamente de diversas maneiras
e por diferentes causas, gerando consequéncias que, embora ndo previstas, nao
devem ser ignoradas (ANA, 2017, p. 169, grifo nosso).

Outrossim, ¢ importante salientar que, embora o planeta Terra seja coberto por cerca de
70% de agua, a distribuicdo desarmonica deste mineral faz com que diversas localidades padecam
com a sua falta. Mesmo o Brasil, que logra 13% da agua doce de todo o Planeta, enfrenta a
ma distribuicdo deste bem da vida, e a consequente escassez em determinadas regides (SOUZA;
MORAES, 2016, p. 913).

Tal desequilibrio da distribuicdo organica das reservas hidricas brasileiras revela que
mais de 65% de toda a 4gua doce nacional encontra-se na regido Amazonica, que possui a menor
densidade populacional. A regido Nordeste, por sua vez, ¢ a mais pobre € a que menos possui o
recurso hidrico em questdo, concentrando 30% da populacdo brasileira e menos de 5% de agua
doce. As regides Sul e Sudeste, que retinem cerca de 60% da populacao, dispdem de menos de 13%
da 4gua doce brasileira (AUGUSTO et al., 2012, p. 1513).

Cabe destacar que o Brasil dispde de 12 regides hidrograficas que enfrentam diferentes
peculiaridades para manter sua disponibilidade e qualidade hidrica. Nessa linha, as bacias que
compreendem a regido Norte sao impactadas, em grande parte, pela expansao da geragao de energia
elétrica. Na regiao Centro-Oeste, a continuidade de usufruto dos recursos hidricos ¢ ameacada pelo
alargamento da fronteira agricola. Ja as regidoes Sul e Nordeste enfrentam déficit hidrico e a regiao
Sudeste evidencia a problematica da polui¢ao hidrica (BRITO, 2018, p. 2).

Outrossim, o desperdicio de dgua ¢ outro importante fator que contribui para a sua escassez.
A falsa ideia de que a 4gua ¢ um recurso natural infinito — intrinsicamente enraizada na cultura da
sociedade -, faz com que a populacgdo a desperdice nos mais diferentes ambitos de aplicagao deste

bem natural, de maneira que:

[...] a agricultura é responsavel por aproximadamente 70% do consumo de toda a
4gua no Brasil, e também é recordista de desperdicio na irrigagdo. E na agricultura
que se concentra um dos maiores agravantes na ordem de desperdicio de agua
tanto no Brasil quanto no mundo. Os projetos de irrigacdo no mundo perdem
quantidades significativas de agua potavel, ¢ se houvesse a redugdo de apenas
10% de toda a agua utilizada na agricultura ja seria suficiente para abastecer o
dobro da populagdo existente hoje no mundo, cerca de 7,0 bilhdes de pessoas
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(OLIVO; ISHIKI, 2014, p. 46).

Somado a isso estdo as porcentagens de perda total da agua tratada e injetada nas redes de
distribuicdo situadas em territorio nacional - as quais variam em torno de 40% a 60% (REBOUCAS,
2003, p. 342) — estimulando a perpetuacao do elevado nimero de mais de 35 milhdes de brasileiros
sem acesso a dgua tradada no Brasil (BRITO, 2018, p. 4).

Nessa cognicdo, a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) estima que para regularizar a
efetivacdo do direito fundamental a 4gua e concretizar as medidas essenciais a adequada destinacao
do esgoto — que atualmente compromete mais de 110 mil quilémetros de rios com dejetos — seriam
necessarios pelo menos R$ 150.000.000.000,00 (cento e cinquenta bilhdes) em investimentos até
2035 (BRITO, 2018, p. 4). Assim, as constatacdes sobre a realidade da distribui¢do, tratamento
da agua e esgotamento sanitario no Pais atuam como verdadeiros “gatilhos para a geragdo ou
intensificacdo de conflitos pelo uso da 4gua que impactam na qualidade de vida da populacao,
inclusive com consequéncias na saude publica. J4 em uma perspectiva de longo prazo, podem
refletir na limitacdo do desenvolvimento socioecondmico do Pais.” (ANA, 2017, p. 165).

Dessa forma, a 4gua do Planeta ndo est4 acabando ou diminuindo, o que ocorre € a crescente
dificuldade de manuten¢@o da potabilidade da dgua, em decorréncia da forma com que os seres
humanos utilizam os recursos hidricos existentes, ensejando numa gestao ineficiente deste recurso
(SOUZA; MORAES, 2016, p. 913-914).

Por isso, conforme elucida o Relatorio Conjuntura dos Recursos Hidricos no Brasil (2017),
a garantia de oferta de 4gua para o abastecimento humano e demais atividades produtivas, e a

reduc¢do de riscos associados a eventos criticos, configuram objetivos que se inserem:

[...] nas dimensdes abordadas no atual conceito de seguranca hidrica. O
planejamento e a implantagdo de infraestrutura hidrica adequada, vinculada a
sistemas que operem a partir de uma gestao integrada de riscos, com foco na
otimizacdo do uso e do armazenamento da adgua, sio medidas necessarias e que
devem ser adotadas pelo setor de recursos hidricos (ANA, 2017, p. 166, grifo do
autor).

Nessa inteligéncia, o conhecimento das medidas legais e politicas publicas adotadas pelo
poder publico podem estimular a cobranca - pela sociedade - do cumprimento e observancia
das Leis ja existentes, as quais, se efetivamente concretizadas, podem em muito aperfeicoar a
preservagdo dos recursos hidricos no Brasil (SOUZA; MORAES, 2016, p. 914).

No que concerne, a seu turno, o gerenciamento dos recursos hidricos nacionais, a Lei
n. 9.984/2000 criou a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), sob a forma de autarquia em regime
especial, com a incumbéncia de implementar a Politica Nacional de Recursos Hidricos e integrar
o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, executando politicas publicas
federais referentes a tais recursos (BRASIL, 2000). Nesse sentido, dentre as varias politicas
publicas conduzidas pela entidade, em ambito nacional, destacam-se as seguintes: (i) Programa

de Despoluicao de Bacias Hidrograficas (PRODES) — também conhecido como “programa de

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 64-84, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n2p.64



79

GLAUCIA MARIA DE ARAUJO RIBEIRO E NICOLE RABELO SOUTO MAIOR E LOUISE OLIVEIRA BRAGA

compra de esgoto tratado”, que objetiva conceder estimulos financeiros para Prestadores de
Servigo de Saneamento que investem em tratamento de esgotos; (i) Produtor de Agua — que
objetiva a reducdo da erosdo e do assoreamento dos mananciais nas areas rurais, com previsao de
apoio técnico e financeiro a execugdo de acdes para conservagdo do solo e da 4gua, bem como o
pagamento de incentivos financeiros; e, (iii) Programa Nacional de Avaliacdo da Qualidade das
Aguas (PNQA) — que tem por meta oferecer a sociedade o conhecimento adequado da qualidade
das aguas superficiais brasileiras, com o intuito de auxiliar os tomadores de decisdo na defini¢do de
politicas publicas para a recuperacdo da qualidade das dguas, de forma a contribuir para a gestao
sustentavel dos recursos hidricos (SOUZA; MORAES, 2016, p. 917-918).

Nessa logica, o adequado funcionamento da gestao dos recursos hidricos decorre de quatro
“engrenagens”, quais sejam: politicas plblicas, leis regulamentadoras de tais politicas, institui¢des
e, sobretudo, participagdo popular, com papel essencial na conciliagdo, mediacao e reivindicacao
das demais acdes (TRINDADE; SCHEIBE, 2014, p. 99).

Ademais, a maior causa da “inércia” social quanto a cobranga na efetivacdo de politicas
publicas ¢ o desconhecimento, que pode vir a ser superado mediante processos formais e nao
formais de inclusdo da educagdo ambiental no cotidiano dos diferentes segmentos da sociedade
(TRINDADE; SCHEIBE, 2014, p. 110).

Por esse viés, uma conduta ativa da sociedade perante as politicas publicas de governo e na
propria gestdo da dgua ¢ a forma mais adequada de se atingir a “consciéncia hidrica” necessaria a
garantia da “distribuicdo igualitdria e justa dos recursos e servigos e impedir que a 4gua seja objeto
de apropriagdo privada ou mercadoldgica (FERREIRA; RAMOS; BERNARDES, 2015, p. 105).

Logo, a 4gua como um direito humano coletivo, decorrente do proprio exercicio da
cidadania, deve ser garantida a todos - enquanto questdo de saude publica - em qualidade e
quantidade adequadas para suprir todas as necessidades humanas fundamentais, sem distingdo, de
classe, sexo, cor e idade (BRITTO, 2015, p. 223).

Outrossim, a partir da constatagdo de que 36,1% dos domicilios ainda ndo possuem
abastecimento e 7,2% do volume de 4gua distribuida ndo sdo tratadas, bem como 48% dos
municipios brasileiros ndo contam com rede de esgoto (TRINDADE; SCHEIBE, 2014, p. 111),
a Lei n. 11.445/2007 (alterada pela Lei n. 14.026, de 15 de julho de 2020, que atualiza o marco
legal do saneamento bésico aprimorando as condi¢des estruturais) ¢ tida como um importante
marco para a regulamentacdo do saneamento bésico no pais, norteando as a¢des governamentais,
e reunindo as diretrizes necessdrias a implantagdo de medidas que desenvolvam a politica de
saneamento nacional (SILVA; BASTOS, 2012, p. 8). Dessa forma, estabelece em seu art. 2° os

principios fundamentais dos servigos publicos de saneamento basico, dentre os quais se destacam:

I - universalizagdo do acesso e efetiva prestacdo do servigo;

IT - integralidade, compreendida como o conjunto de atividades e componentes
de cada um dos diversos servicos de saneamento que propicie a populagdo o
acesso a eles em conformidade com suas necessidades e maximize a eficacia das
acgoes e dos resultados;
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III - abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos
residuos solidos realizados de forma adequada a saude publica, & conservagdo
dos recursos naturais e a protecdo do meio ambiente;

[...]

VI - articulagdo com as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de
habitacdo, de combate a pobreza e de sua erradicacdo, de protegdo ambiental, de
promogdo da saude, de recursos hidricos e outras de interesse social relevante,
destinadas a melhoria da qualidade de vida, para as quais o saneamento basico
seja fator determinante (BRASIL, 2007).

Desse modo, ainda que encontre previsao legal, o saneamento basico no Brasil ainda ¢ um
desafio complexo. Semelhantemente a outros servigos publicos essenciais, os déficits ressaltam a
morosidade do Pais na prestacdo de direitos basicos essenciais a vida, como o acesso a dgua e ao
destino seguro dos dejetos e residuos solidos (BORJA, 2014, p. 434).

Nesse sentido, o direito a 4gua potavel e ao saneamento basico - além de direito fundamental
auténomo - integra o contetido minimo de diversos outros direitos, que dependem deste para a sua
completa fruicdo, tais como o direito a saude e a dignidade humana (RAVAGNANI; OLIVEIRA,
2018, p. 9).

Portanto, as politicas publicas de acesso a 4gua e ao saneamento reivindicam mecanismos €
acoes efetivas - que atendam as suas multiplas finalidades e objetivos - de modo a garantir o acesso

e a 6tima utiliza¢ao dos recursos hidricos enquanto patrimdnio da humanidade.

CONCLUSAO

A presente pesquisa pode constatar que a percepcdo mais coerente do direito a agua
identifica-o como direito juridico per se - autdbnomo em si mesmo -, a ser protegido ndo apenas
por sua instrumentalidade em relagdo aos demais direitos humanos, mas por sua identificagdao e
relevancia enquanto direito humano fundamental.

Restou evidenciado que, ante os direitos sociais, existe uma discrepancia entre a tutela que
lhes ¢ conferida na CRFB/1988 e sua efetividade. Tal descompasso ¢ ocasionado - principalmente
- pelo lapso na aplicagdo de politicas publicas imprescindiveis ao adequado usufruto dos direitos e
garantias constitucionalmente estabelecidos

Neste trabalho foi possivel identificar, ainda, que o reconhecimento do direito humano
a dgua ¢ apena o primeiro passo para assegurar que tal direito seja realizado e universalmente
desfrutado. A implementac¢ao do acesso a 4gua requer ndo apenas recursos econdmicos e técnicos,
mas igualmente vontade politica. Nessa cogni¢do, semelhantemente a outros servigos publicos
essenciais, os déficits evidenciam a morosidade do Pais na prestagcdo de direitos basicos essenciais
a vida.

Por todo o exposto, conclui-se que as politicas publicas de acesso a 4gua e ao esgotamento

sanitario reivindicam mecanismos ¢ acgoes efetivas - que atendam as suas multiplas finalidades
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e objetivos - de modo a garantir o acesso e a 6tima utilizagdo dos recursos hidricos enquanto

patrimonio da humanidade.
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Resumo: Os conflitos na sociedade surgiram a partir do momento
em que surgiram as relagdes sociais entre os seres humanos. Para
a resolucao desses conflitos ou utiliza-se da propria forga, por
meio da autotutela, ou adotam-se meios heterocompositivos ou
autocompositivos. Desta maneira, o problema do presente artigo
¢ a origem dos métodos autocompositivos no direito brasileiro e
sua implicacao no processo civil. Para a resolugdo do problema,
o objetivo geral do trabalho foi analisar o histérico dos métodos
autocompositivos no Brasil, no ambito do processo civil, sendo
objetivos especificos analisar a atual previsao da autocomposi¢ao
no processo civil e refletir sobre o estado atual da autocomposicao
no direito brasileiro, levando em consideracdo a forma como foi
imposta. Para tanto, nesta pesquisa qualitativa, utilizou-se do
método dedutivo, com a coleta de dados historicos na doutrina
e legislagdo, chegando-se a conclusdo de que os métodos
autocompositivos no Brasil, na maneira como foram impostos
legalmente, prestigiaram a mediagdo e a conciliacdo, entre os
demais meios, sendo crescente sua importancia no atual sistema
processual, sob a égide do Codigo de Processo Civil de 2015.

Palavras-Chave: mediacdo; conciliagdo; cddigo de processo
civil; lei de mediacao.

Abstract: Conflicts in society emerged from the moment social
relations between human beings emerged. To resolve these
conflicts, human beings either use their own strength, through self-
protection, or heterocompositive or self-compositional means
are adopted. Thus, the problem with this article is the origin of
self-compositional methods in Brazilian law and its implication
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in civil proceedings. To solve the problem, the general objective
of the work was to analyze the history of self-composition
methods in Brazil, within the scope of civil proceedings, with
specific objectives being to analyze the current prediction of
self-composition in civil proceedings and reflect on the current
state of self-composition in Brazilian law, taking into account the
way it was imposed. Therefore, in this qualitative research, the
deductive method was used, with the collection of historical data
in the doctrine and legislation, reaching the conclusion that the
self-composing methods in Brazil, in the way they were legally
imposed, favored mediation and conciliation, among other
means, and its importance in the current procedural system is
growing, under the aegis of the Civil Procedure Code of 2015.

Keywords: mediation; conciliation; brazilian civil procedure
code; mediation law.
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INTRODUCAO

A histdria dos conflitos entre os homens remonta a propria histéria da humanidade. Mesmo
enquanto viviam no estado de natureza, havia conflitos, pois os homens eram livres e iguais.
Ocorre que, com a passagem do estado de natureza para a sociedade civil, ndo desapareceram os
conflitos. O que houve foi o surgimento de um terceiro responsavel por dirimir os conflitos.

Assim, a autotutela, utilizada pelos homens no estado de natureza, deu lugar aos 6rgaos
do Estado, responsaveis pela pacificagdo social, por meio da solugdo dos conflitos entre os homens.

No entanto, um novo paradigma surge quando as partes envolvidas em um conflito
renegam o Estado para a solugdo do litigio, buscando entre si a solu¢ao. Embora haja possibilidade
excepcional de exercicio da autotutela, o ser humano a abandonou quase que por completo,
solucionando seus litigios por terceiro estranho ao litigio, seja por meio do Estado-Juiz (Poder
Judiciario) ou por arbitro (processo arbitral), ou entre os proprios litigantes, buscando a melhor
solugdo.

Assim, o item 1 do presente artigo faz um estudo sobre os métodos autocompositivos de
resolugdo de conflitos, como alternativa a busca da jurisdigao estatal, junto ao Poder Judiciario,
para acessar a melhor solucdo dos litigios decorrentes da vida em sociedade. Neste item, sdo
apresentados os métodos heterecompositivos (jurisdi¢do estatal e arbitragem), bem como os
métodos autocompositivos (negociagdo, mediagdo, arbitragem e transagdo por adesio).

Emseguida, oitem 2 buscana historiamundial o surgimento dos métodos autocompositivos,
identificando no Oriente rica base historico-cultural, influenciada pela filosofia confucionista.
Também se identifica a influéncia dos povos africanos na resolu¢do de conflitos com membro da
comunidade, até chegar ao periodo contemporaneo, com incentivo de 6rgdos internacionais para
adog¢do de métodos alternativos.

Assim € que se adentra, no item 3, o historico dos métodos autocompositivos no Brasil,
iniciando-se pela previsdo do artigo 161 da Constitui¢do do Império do Brasil, chegando até as
atuais previsdes constitucionais e processuais, que culminam no ultimo item da pesquisa (item 4),
qual seja, o atual tratamento no Direito brasileiro.

Nesse sentido, destacam-se a Resolugdo n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), a Lei de Mediacao (Lei n° 13.140/2015) e, indubitavelmente, o Codigo de Processo Civil
de 2015 (CPC/15), instituido pela Lei n°® 13.105/2015, como os principais marcos da atualidade

para o tratamento dos métodos autocompositivos de resolugdo de conflitos no pais.

1 METODOS AUTOCOMPOSITIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Para John Locke, o ser humano, anteriormente ao estabelecimento da sociedade civil, no
estado de natureza, gozava de plena liberdade e igualdade (LOCKE, 1998, p. 381-383). Adyr Netto

(2007, p. 77) explica que, no estado anterior a sociedade civil: “Como ndo ha um poder concentrado
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nem uma jurisdi¢do definida que possa dar poder a um individuo sobre os outros, este estado sem sujeicdo ¢ nem
subordinacao, pressupde a perfeita liberdade e igualdade.”

Ja para Thomas Hobbes (2006, p. 15), o estado de natureza, anterior a sociedade civil,
“nada mais € que uma guerra de todos contra todos, e nesta guerra, todos os homens tém direitos
iguais sobre todas as coisas.”

Ambos os contratualistas citados revelam algo em comum: no estado de natureza ndo
havia jurisdi¢do, sendo a justi¢a exercida pelos proprios homens, no limite de suas percepgdes
sobre liberdade e igualdade.

E apenas com a instituicdo da sociedade civil, a partir do momento em que o ser
humano passou do estado de natureza para viver em sociedade, que se pode afirmar que uma das
consequéncias foi o estabelecimento de uma instancia capaz de resolver os conflitos advindos da
convivéncia social.

Nao que nao houvesse atritos/conflitos no estado de natureza: ¢ que no estado da sociedade
civil elege-se um terceiro para apaziguar esses conflitos.

Acrespeito do contrato social e a delegagdo do poder para a formacao da sociedade politica,
assim explica Adyr Netto (2007, p. 87):

O homem cria o governo civil ou a sociedade politica quando através do pacto
social, entra num consenso ¢ delega poderes para um terceiro, para que ele possa
instituido de uma coagdo legitima, garantir a sua seguranga e as suas propriedades.
Ent8o0, o homem substitui a sua liberdade “irrestrita” e seu poder de empregar a
propria forga para defender-se a este novo poder, ou seja, para Estado, que podera
dar solu¢do adequada, justa e imparcial para decidir as eventuais diferencas que
o convivio em sociedade venha produzir.

Nesse sentido € que surge o Estado como promotor da Justi¢a e, em tltima analise, como
o responsavel pela solugdo dos conflitos na sociedade civil.

Atualmente, no Brasil, ¢ o Poder Judiciario — um dos poderes do Estado Democratico de
Direito — o responsavel pela resolugdo de litigios. De fato, Eugenio Zaffaroni indica trés fungdes
do Poder Judiciario: decidir os conflitos, controlar a constitucionalidade das leis e realizar seu
autogoverno (ZAFFARONI, 1995, p. 55), sendo a primeira fun¢do apontada o centro de analise do
presente artigo: a resolucao dos conflitos entre particulares.

Roberto Portugal Bacellar aponta que o Estado detém do monopolio da jurisdi¢dao para
afastar a autotutela:

A ideia de monopolio do Estado surgiu exatamente para limitar o poder do mais
forte, evitando abusos e a aplicacdo generalizada daquilo que se denominava
autotutela pelo exercicio de uma forma de aplicagdo de justica privada. A
importdncia do monopdlio jurisdicional ¢ fato incontestavel e assegura aos
cidadaos a tranquilidade de ndo precisar se armar para a luta ou fazer valer seus
direitos por meio do exercicio da for¢a. Cabe, portanto, ao Poder Judiciario
compor os conflitos, mantendo a convivéncia pacifica entre as pessoas que nao
precisam medir for¢as, como faziam em tempos passados (BACELLAR, 2012,
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p. 18-19).

O monopdlio estatal, no entanto, pode ser mitigado. Alias, ha concepcdes desestatizadas
da jurisdicado (GONCALVES, 2020, p. 19). Com efeito, ha na doutrina o que se convencionou
chamar de Resolucao Alternativa de Disputas (Alternative Dispute Resolution — ADR), Métodos
Alternativos de Solucdo e Conflitos (MASCS) e Resolugdao Alternativa de Conflitos (RAC)
(BACELLAR, 2012, p. 37). Para o autor:

Consagrou-se a utilizacdo da sigla ADR a indicar resolucdo alternativa de
disputas (Alternative Dispute Resolution) como a que emprega a negociagao,
a mediagdo e a arbitragem fora do ambito do sistema oficial de resolugdo de
disputas. As solugdes alternativas consistem naquelas que, por intermédio de um
portfolio de métodos, formas, processos e técnicas, sao aplicadas fora do &mbito
do Poder Judicidrio. Também ¢ de uso corrente a sigla Masc a indicar Meios
ou M¢étodos Alternativos de Solugdo de Conflitos com concepgdo semelhante
compreendida como a que utiliza a negociacdo, a mediagdo e a arbitragem com
solucdes extrajudiciais (métodos a serem aplicados para solugdes que ocorrem
fora do Poder Judiciario) (BACELLAR, 2012, p. 37).

Veja-se a marca distintiva apontada, qual seja, a solugdo do conflito sem a interven¢ao do
Poder Judiciario.

Assim, para a solugdo dos conflitos, Diogo Assumpcao Rezende de Almeida aponta trés
métodos, sendo eles: autocompositivos, impositivos e mistos/hibridos (ALMEIDA, 2011, p. 186).

Sobre os métodos de solugdo de conflitos na forma da heterocomposicdo sdo assim
definidos pelo autor:

M¢étodos adversariais, na forma heterocompositiva, sdo aqueles em que as
solugdes independem da vontade dos litigantes e sdo tomadas por um terceiro a
partir da colheita de informagdes, produgdo de provas e da analise dos argumentos
materializados nos pedidos, contestagdes, impugnagdes, agravos, embargos por
eles apresentados. Em outras palavras, sdo aqueles métodos em que as solugdes
sdo encontradas por um terceiro imparcial (juiz ou arbitro) que decide a questdo
em substitui¢do dos envolvidos. As questdes sdo resolvidas nos limites em que
sdo apresentadas, e o terceiro substitui a vontade das partes e decide conforme
estabelecido pela lei ou pela convencdo arbitral (BACELLAR, 2012, p. 39).

Ja os métodos autocompositivos, explica Bacellar:

Me¢étodos consensuais, na forma autocompositiva, sdo aqueles em que ndo ha
decisdo por terceiros e as solugdes sdo encontradas pelos proprios envolvidos —
se necessario com auxilio de um terceiro facilitador imparcial que nada decide
e s6 estimula a manifestagdo por meio de indagacdes criativas, a fim de que os
proprios interessados encontrem suas respostas. O método consensual ndo admite
producdo de provas, ndo ha decisdo por terceiros, e os interessados sdo ouvidos
em seus interesses sem que haja ato formal de contestacdo ou impugnagio
(BACELLAR, 2012, p. 38-39).
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Segundo Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2016, p. 9), “como expoentes
principais da heterocomposi¢do tem-se a jurisdicdo comum, que se da por meio da distribuicao da
justica pelo Estado, e a arbitragem [...].”

Da autocomposi¢do, por sua vez, os principais métodos sdo: negociagdo, conciliacdo,
mediagdo e transacdo por adesdo (NUNES, 2016, p. 39-40), sendo esses métodos o foco do
presente artigo.

A conciliagdo pode ser definida como um conjunto de técnicas empregadas pela pessoa
do conciliador a fim de se obter a solugdo do conflito, considerando as ponderagdes das partes
envolvidas e as alternativas, sem impor compulsoriamente a sua sugestao.

Para Bacellar, a conciliacdo pode ser definida:

[...] como um processo técnico (ndo intuitivo), desenvolvido pelo método
consensual, na forma autocompositiva, em que terceiro imparcial, apos ouvir
as partes, orienta-as, auxilia, com perguntas, propostas ¢ sugestdes a encontrar
solucdes (a partir da lide) que possam atender aos seus interesses € as materializa
em um acordo que conduz a extingdo do processo judicial. O foco e a finalidade
da conciliagdo € o alcance de um acordo que possa ensejar a extingao do processo,
e para isso foca-se no objeto da controvérsia materializado na lide processual.
(BACELLAR, 2018, p. 86).

Por sua vez, a mediagdo, definida nos termos do paragrafo unico do art. 1° da Lei n°
13.140/2015, ¢ “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia.” (BRASIL, 2015b).

De acordo com o §2° do art. 2° da Lei n° 13.140/2015, segundo o qual “Ninguém sera
obrigado a permanecer em procedimento de mediagdo” (BRASIL, 2015b), € correto afirmar que
a mediacao ¢ sempre voluntaria. Todavia, na conciliagdo, a participacao dos contendores pode ser
obrigatoria, pois o art. 334 do CPC/15 determina que o juiz designe audiéncia.

Pode-se dizer que quando os contendores entram em um consenso, a mediacdo e a
conciliagdo atingiram o seu resultado, que ¢ a transagao.

Como principios basilares e comuns da conciliacdo e da mediacdo, tem-se, de acordo
com o art. 2° da Lei n® 13.140/2015 e art. 166 do CPC, a independéncia e a imparcialidade dos
conciliadores e mediadores, que ndo devem se envolver com qualquer das partes, tampouco
ter qualquer interesse ou vinculos com elas; a oralidade, em razdo da qual ndo ha registros ou
gravagdes dos atos praticados durante o procedimento; a autonomia da vontade das partes, sendo
que o acordo somente serd realizado se as partes assim quiserem e que nenhuma delas ¢ obrigada
a permanecer em procedimento de composi¢do; o principio da decisdao informada, segundo o qual
as partes deverdo estar conscientes dos seus direitos e da realidade fatica que estdo enfrentando
quando forem realizar a autocomposi¢do; e o principio da confidencialidade, dispondo que o que

for dito na audiéncia de conciliagdo/mediacdo ndo podera ser divulgado a terceiros, € nem mesmo

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 85-103, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p.85



91

PEDRO HENRIQUE SANTOS E ANA PAULA PARRA LEITE

utilizado na instrug¢do probatdrio, caso ndo exitosa a autocomposicdo. Ademais, ha os principios
da oralidade, da informalidade e da decis@o informada, conforme parte final do artigo 166, caput
da Lein® 13.140/2015.

Por um lado, tem-se que a mediacdo e a conciliagdo sdo mais debatidas no direito
brasileiro, enquanto a negociacdo e a transag¢do por adesdo ndo sdo tdo teorizadas e utilizadas.
Contudo, tratando-se de métodos autocompositivos, serdao identificadas.

A negociagdo trata-se de processo primario de Resolugao Alternativa de Conflitos (RAC),
caracterizada pela ndo intervencdo de terceiros: sdo as proprias partes que negociam, barganham,
de acordo com seus interesses, com o objetivo de chegar a um resultado justo, satisfatorio para as
partes (emocional) e encorajador a novo negocio (processual) (KEPPEN; MARTINS, 2009, p. 80-
81). Sua mais importante marca distintiva em relacdo aos demais métodos ¢ a auséncia de “terceiro
agindo de modo a dirimir a controvérsia” (GUILHERME, 2016, p. 19).

Por fim, a transa¢ao por adesdo ¢ assim definida por Antonio Nunes ( 2016, p. 40) como
“solug¢do autocompositiva por meio de concessdes mutuas, prevista para a solucdo de conflitos
com a Administragdo Publica.” E prevista nos artigos 35 a 40 da Lei n° 13.140/2015, aplicavel na
Administragdo Publica Federal, por intermédio da Advocacia Geral da Unido (AGU).

Deste modo, apresentado o que se entende por método autocompositivos de solugdo
de conflitos, e suas espécies, passa-se ao historico desses métodos no mundo para, em seguida,

analisar-se sua aplicag@o no Brasil.

2 HISTORICO NO DIREITO COMPARADO

A utilizagdo dos métodos autocompositivos de resolug¢do de conflitos no mundo todo ¢ de
longa data.

Sob a perspectiva do direito penal, Howard Zehr demonstra que o modelo retributivo de
Justica, tdo presente na sociedade, ndo € o Uinico existente. Ao apresentar a Justiga Restaurativa,
o autor explica que, geralmente, a interpretacao da histdria se d4 de maneira que os métodos mais

modernos sdo os melhores, mais progressistas, o que nao ¢ verdade. Nas palavras do autor:

Interpretar a histéoria como progresso ¢ uma faldcia comum. Vemos os
desenvolvimentos mais recentes como melhorias quase que inevitdveis em
relacdo ao passado. Mas o presente nao esta fatalmente ligado ao passado, nem
representa sempre um progresso em relacdo a este (ZEHR, 2008, p. 103).

Essas consideracdes sdao importantes para a contextualizacdo dos métodos
autocompositivos, ja que seu desuso até recentemente ndo significa que, necessariamente, seu
abandono historico no Ocidente se deu por ser pior que o modelo Retributivo de Justica.

Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme, ao tratar sobre os meios extrajudiciais

de solugdo de conflitos, relata o surgimento das técnicas autocompositivas em periodos mais
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longinquos:

A utilizagdo de institutos que modulam os MESCs ja é efetuada em outras
localidades h4 um largo periodo. Inclusive a mediagdo, por exemplo, ainda que
por vias um pouco distintas das atuais, ja era usada e a consagrada obra de Sun
Tzu, A arte da guerra, documentou-a (GUILHERME, 2016, p. 9-10).

Jay Folberg e Alison Taylor (1996, p. 21) também remontam aos tempos da China Antiga,
destacando a influéncia do Confucionismo, cuja filosofia d4 a resolugao de desavengas por meio da
mediagdo, com a persuasdo moral e acordos, melhor alternativa do que por intermédio da coercao
por terceiros.

Os autores apontam que, até hoje, na Reptblica da China, ha grande prestigio da mediagao:

La mediacion a gran escala se sigue ejerciendo en la actualidad en la Republica
Popular de China a través de la institucion de los Comités Populares de
Conciliacion. Incluso en el sistema legal chino se concede una importancia
considerable a la autodeterminacion y a la mediacion en la resolucion de todo
tipo de desavenencia (FOLBERG; TAYLOR, 1996, p. 21).

Ao lado dos chineses, ¢ apontado que no Japao a conciliagdo ¢é tdo forte que hd poucos
advogados, ja que, na tradig¢@o japonesa, a conciliagdo e a mediagdo estdo presentes historicamente
na lei e nos costumes (FOLBERG; TAYLOR, 1996, p. 21-22).

Assim como os autores acima, Antonio Carlos Ozo6rio Nunes destaca a importancia

filosofia oriental na resolugdo de conflitos:

A antiga filosofia oriental talvez nos ajude a entender as razdes que levam as
sociedades orientais a darem grande valor para as formas autocompositivas de
conflitos nas quais as proprias pessoas, pelo exercicio do didlogo, constroem
as solucdes para seus problemas e o fazem por meio de reunides comunitarias.,
comités de conciliagdo, assembleias, sessdes de mediagado e reunides restaurativas,
tornando as culturas locais espagos privilegiados para dialogar, compartilhar as
diferencas, reaproximar a razao e a emogao, o erro e o perddo, integrar tristeza e
a alegria, construir a unido e restaurar relagoes (NUNES, 2016, p. 32).

Afora as sociedades orientais, Jay Folberg e Alison Taylor apontam na Africa importante
base para os métodos autocompositivos: no surgimento de desavencas, era convocada uma
assembleia para deliberar sobre o conflito, na forma de circulos (com familiares e membros da
comunidade envolvidos), que dariam a solugdo ao caso em concreto, sem a presenca de juizes/
arbitros, nem mesmo de sangdes. Contudo, mais recentemente, com a diminui¢ao dos membros
da familia, e sua concentragdo isolada nas cidades, os autores apontam a reducdo da resolugcao
de conflitos em comunidades familiares, buscando-se mais mecanismos formais para aquele fim
(FOLBERG; TAYLOR, 1996, p. 22).

Sobre outro aspecto, Fernanda Tartuce (2018, p. 194).aponta a existéncia de técnicas de
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mediagao nas religioes judaicas, cristas, isldmicas, hinduistas, budistas, confucionistas e indigenas.

Folberg e Taylor (1996) também destacam o papel das religides, em especial a Igreja
Catolica, no uso de sacerdotes como mediadores, bem como faziam os rabinos, na religido judaica.
Os autores apontam as influéncias dessas religides no desenvolvimento de mediagao e arbitragem
nos Estados Unidos da América (EUA), aliadas a imigracdo chinesa, culminando na resolug¢ao
de conflitos entre patrdes e empregados, como inicio da utilizagdo de técnicas alternativas para
resolucdo de conflitos, culminando em uma série de atos no pais, no século XX, que fortificaram
tais técnicas (FOLBERG; TAYLOR, 1996, p. 23).

De igual maneira, nos EUA, Fernanda Tartuce menciona a importancia dos estrangeiros
nos EUA:

Muitos grupos de colonos enfatizaram a manutengdo da paz, tendo contribuido
para tal promocdo a proximidade dos povoados e a necessaria juncdo de esforcos
para sobreviver diante da Coroa. A prioridade cultural do consenso comunitario
em detrimento do individualismo e da beligerancia formou a base da mediagio
(TARTUCE, 2018, p. 196).

Por fim, Fernanda Tartuce aponta outras culturas que utilizam de métodos alternativos a

jurisdicao:

A resolug@o informal e consensual de conflitos ndo se restringiu ao Oriente,
podendo também ser encontrada em diversas outras culturas, como as de
pescadores escandinavos, tribos africanas e em kibutzim israelitas; o elemento
comum a todas ¢ o primado da paz e da harmonia em detrimento do conflito, da
litigancia e da vitoria (TARTUCE, 2018, p. 194).

Veja-se que a autora revela a importancia da harmonia entre as partes, o que se coaduna
com o novo paradigma da Justica na Espanha do século XXI, conforme apontado por Helena
Soleto, com a utilizagdo do “multidoor courthouse”, com formas diferenciadas de resolugao de
conflitos, ao lado da jurisdi¢io (SOLETO MUNOZ, 2013, p. 33).

Alias, sobre o desenvolvimento da media¢do na Europa, Fernanda Tartuce observa seu

historico britanico e facilidade de disseminagdo nos paises de lingua inglesa:

Ao lado dos Estados Unidos, a mediacdo desenvolveu-se na Gra-Bretanha
impulsionada pelo movimento “Parents Forever”, que focava a composicao de
conflitos entre pais e maes separados e ensejou a fundagdo do primeiro servigo de
mediacao, em 1978, na cidade de Bristol, pela assistente social Lisa Parkinson;
como se tratava de projeto universitario que contou com estudantes de variadas
localidades, logo a pratica da mediacdo expandiu-se por toda a Inglaterra. Pela
facilidade do idioma inglés, rapidamente a mediacdo desenvolveu-se também na
Australia e no Canada (TARTUCE, 2018, p. 199).

Ja na América Latina, aponta-se a década de 90 como estopim da introdugao dos métodos

autocompositivos no grupo de paises:
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Na América Latina, o desenvolvimento de “meios alternativos de solucdo de
conflitos” ganhou atencdo na década de 1990. Documento técnico editado pelo
Banco Mundial em 1996 exortou a descentralizacdo na administragdo da justica
com a adogd@o de politicas de mediagdo e justica restaurativa (recomendagio
igualmente preconizada pelo Conselho Econdmico e Social Nagdes Unidas, na
Resolucao n. 1.999/1996, para que os Estados contemplassem procedimentos
alternativos ao sistema judicial tradicional). Além disso, na década de 1990
uma séria de conferéncias sobre o tema passou a ser realizada em diferentes
localidades da América Latina com vistas a sensibilizar os gestores de conflitos;
as iniciativas, definitivamente, surtiram efeitos (TARTUCE, 2018, p. 199-200).

A citada Resolucao n° 1.999/1996 mostra-se importante marco normativo internacional,
aliado ao Documento Técnico n° 319/1996, do Banco Mundial, tratando a respeito do “Setor
Judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para reforma”, em que ha destaque aos

chamados Mecanismos Alternativos de Resolu¢ao de Conflitos:

O acesso a justica pode ser refor¢ado através de mecanismos alternativos de
resolugcdo de conflitos (MARC). A morosidade, ineficiéncia e corrupgdo tem
estimulado os litigantes a evitar completamente o sistema judiciario formal,
optando pela resolucdo de conflitos extra-judicial. MARC podem proporcionar
as partes métodos alternativos de resolugdo amigavel de conflitos, distante da
morosidade do sistema formal. Ao mesmo tempo, os MARC ampliam o acesso a
grande parcela da populagdao (DAKOLIAS, 1996, p. 38-39).

Posto esse breve historico mundial, passa-se ao historico dos métodos autocompositivos

no Direito brasileiro.

3 HISTORICO NO BRASIL

No item acima consta que a historia dos métodos autocompositivos na América Latina tem
destaque na década de 1990, principalmente por influéncia de documentos emitidos pelo Banco
Mundial e pela Organizag¢do das Nac¢des Unidas, por meio do Conselho Economico e Social (sigla
ECOSOC, em inglés).

Entretanto, a histéria desses métodos, em especial a conciliagao, € de tempos mais remotos
(TARTUCE, 2018, p. 200-201).

Com efeito, a Constitui¢do de 1824, importantissimo documento legislativo no Direito

brasileiro, marcando o inicio da vivéncia democratica no pais:

[...] apesar da outorga que destinou ao pais sua primeira carta constitucional,
esta experiéncia duradoura de 67 anos (de 1824 a 1891) se caracterizou pela
implantacdo de uma pioneira, embora incipiente, vivéncia democratica da Nagao
brasileira, no contexto do continente sul-americano, com dimensdes continentais
e unidades de crenca e idioma (ARAUJO, 2016, p. 122).
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Emboratenhasido outorgada pelo Imperador Dom Pedro I, traza previsio de independéncia
do entdo chamado “Poder Judicial”, no Titulo 6° da Constitui¢do do Império brasileiro. Os artigos

161 e 162 assim previam:

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagcdo, nao
se comecara Processo algum.

Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo
mesmo tempo, € maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas
attribuicdes, e Districtos serdo regulados por Lei (BRASIL, 1824).

Esses dois artigos da Constitui¢do do Império sdo importantes para marcar a previsao
legal da chamada “reconciliagdo”. Al¢ada ao nivel constitucional, até porque inexistentes codigos
de processos a €poca, a redacdo do artigo 161 ndo imprime precisdo terminologica a previsao de
tentativa de reconciliagdo, previamente a propositura de processo judicial. Entende-se, portanto,
que seja a previsao genérica de conciliagdo/mediacdo como condic¢do de acdo judicial, nas cortes
e tribunais do Império.

Eram os juizes de paz, daquela época, os responsaveis pelas tentativas de conciliagdo, nos
processos civeis, conforme aponta Fabio Konder Comparato (2015, p. 10).

Nenhuma outra Constitui¢ao brasileira (1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969, 1988)
previu algo semelhante aos artigos 161 e 162 da Constitui¢ao de 1824, qual seja, a obrigagdo de
tentativa de conciliacdo previamente a proposi¢ao de agdo judicial.

O que houve posteriormente foi a previsdo constitucional de possibilidade da conciliagdo
nas causas trabalhistas, conforme se observa dos seguintes dispositivos das Constituigdes de 1934
(art. 122), 1946 (arts. 122 e 123), 1967 (arts. 133 e 134) e 1969 (arts. 141 e 142). Aliado aos
dispositivos constitucionais, Fernanda Tartuce aponta a primazia da 4rea trabalhista na edi¢ao de
regras esparsas sobre mediacao (TARTUCE, 2018, p. 200).

Necessario pontuar, ainda, que a Constituicdo de 1937 é conhecida como a “constitui¢ao
polaca”, responsavel pela implantagio do “Estado Novo”, outorgada e marcando o fim da
Constituicdo de 1934, que foi responsavel pelo estabelecimento do estado social brasileiro
(ARAUJO, 2016, p. 125). Foi na Constitui¢io de 1937 que se previu em seu artigo 18, “d”, no
sistema federativo, a possibilidade de os Estados legislarem a respeito de “organizagdes publicas,
com o fim de conciliag@o extrajudicidria dos litigios ou sua decisdo arbitral.” (BRASIL, 1937).

Ja com a Constituicdo Federal de 1988, importante men¢do se fez a conciliagdo no
instituido sistema dos Juizados Especiais e na Justica de Paz, em seu artigo 98, I e II.

Este apanhado historico constitucional revela, por um lado, a diminui¢do do papel da
conciliagdo como condi¢do da agdo, no sistema de 1824, e, por outro lado, sua ampliagdo de
aplicagdo a Justica do Trabalho, Juizados Especiais e Justi¢a de Paz.

J& no sistema infraconstitucional, o direito processual civil brasileiro seguiu, enquanto

colonia, as Ordenagdes do Reino (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas). O primeiro Codigo
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de Processo Civil brasileiro pode ser considerado o Regulamento n°® 737 do Império do Brasil
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 56).

Em seguida, apos fracassadas tentativas de codigos estaduais de processo, foi instituido
pelo Decreto-Lei n® 1.608/1939 o primeiro cddigo de processo civil nacional. Nele, a tinica previsao
de “reconciliagdo” nio remete, propriamente, aos métodos autocompositivos: seus artigos 644 e
646, que tratam sobre o desquite por mutuo consentimento, referem-se a reconciliagdo do casal,
mais no sentido de desisténcia da acao de desquite.

Posteriormente, com a Lei n° 5.869/1973 foi instituido o Cddigo de Processo Civil de
1973 (CPC/73). Tal c6digo ampliou, sobremaneira, a previsdo da conciliacao.

Primeiramente, conforme consta no artigo 125, IV do CPC/73, compete ao juiz tentar
conciliar as partes a qualquer tempo (BRASIL, 1973). Tal dispositivo foi incluido no Cddigo pela
Lei n°® 8.952/1994 e encontra correspondéncia no artigo 139, V do Codigo de Processo Civil de
2015 (CPC/15). Neste codigo, porém, maior precisdo terminoldgica foi adotada, fazendo constar
como poder do juiz “promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais.” (BRASIL, 2015a).

Voltando ao CPC/73, importante mencionar a existéncia do Procedimento Sumario, em
que se previa, para as causas previstas no artigo 275 do Cdédigo, a designagdo de audiéncia de
conciliagdo, de modo semelhante com o procedimento adotado pelos Juizados Especiais Civeis.
No Procedimento Sumério do CPC/73, a audiéncia de conciliagdo era conduzida pelo juiz, podendo
ser auxiliado por conciliador, e, se obtida a conciliagdo, esta seria reduzida a termo e homologada
por sentenca, conforme artigo 277, §1° (BRASIL, 1973). Caso ndo houvesse acordo, o réu deveria
oferecer, na propria audiéncia, contestacao, seguindo a fase de instrugdo processual, conforme o
artigo 278 (BRASIL, 1973).

Segundo Humberto Theodoro Junior (2018, p. 787), tal procedimento assimila-se ao
processo civil francés, “para estimular a composi¢ao negocial dos litigios, que além de mais
econdmica era quase sempre melhor do que a imposta pela sentenga.”

Ademais, no capitulo do CPC/73 que tratava sobre a audiéncia de instrucdo e julgamento,
apos o saneamento do processo, estava previsto que “antes de iniciar a instrugdo, o juiz tentara
conciliar as partes. Chegando a acordo, o juiz mandara toma-lo por termo”, conforme artigo 448
(BRASIL, 1973).

Por fim, o CPC/73 previa a possibilidade de designa¢ao de audiéncia de conciliagdo no
caso de interposicao de embargos do devedor, nos processos de execugdo — artigo 740 (BRASIL,
1973).

Feito esse breve historico dos métodos autocompositivos no Brasil, no direito constitucional
e processual civil, passa-se a andlise das previsdes legais dos métodos autocompositivos na

atualidade brasileira.
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4 METODOS AUTOCOMPOSITIVOS NA ATUALIDADE

Conforme aponta Nunes, varios paises, incluindo o Brasil, estdo dando aten¢do cada vez

maior aos métodos autocompositivos de resolug¢do de conflitos:

Apesar da falta de tradig@o, as mais variadas formas autocompositivas, milenares
nas sociedades orientais e populagdes tradicionais, comegaram a reaparecer com
forca na sociedade ocidental, sobretudo a partir da segunda metade do século
passado, e hoje ¢ uma realidade muito significativa em diversos paises, cada vez
mais incentivadas até por organismos internacionais, em razao das dificuldades
do Estado em cuidar da prestacdo jurisdicional, para dar a cada um aquilo que é
seu e conferir harmonia nas relagdes sociais (NUNES, 2016, p. 32).

A adogdo desses métodos, para o autor, ¢ um meio para diminuir o volume de causas
levadas ao Estado, por vezes, ineficiente.

Nesse sentido, para além dos ja citados Resolugao n° 1.999/1996 do Conselho Economico
e Social das Nagdes Unidas e Documento Técnico n® 319/1996 do Banco Mundial, podem ser
citados 3 importantes marcos internos para os métodos autocompositivos na atualidade brasileira:
a Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a Lei de Mediagdo (Lei n°
13.140/2015) e o CPC/15.

A Resolugdo n° 125/2010 do CNIJ instituiu no Brasil a Politica Judiciaria Nacional de

Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses, sendo paradigma da questdo no pais:

O momento de quebra de paradigmas das inovacdes legislativas que ampliaram
o sistema multiportas, colocados a disposi¢do do cidaddo para a resolucdo dos
conflitos por meios que lhes sejam mais adequados, iniciou-se com a Res. CNJ
125/2010 (NUNES, 2016, p. 35).

Com efeito, a referida resolucao foi importante para a mudanga das formas de resolugao
de conflitos no direito brasileiro.

Apesar de, como ja visto, a historia dos métodos autocompositivos ser de longa data, o
monopdlio da jurisdicdo como método tradicional de resolucao de conflitos esta perdendo forgas,
gragas ao incentivo a utilizagdo do meios ditos alternativos.

Tal resolucdo, pioneira, foi alterada posteriormente pela Resolugao n°® 326/2020 do CNJ,

fazendo constar no paragrafo unico do artigo primeiro:

Paragrafo tnico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do
Cddigo de Processo Civil de 2015, combinado com o art. 27 da Lei 13.140, de
26 de junho de 2015 (Lei de Mediacdo), antes da solugdo adjudicada mediante
sentenga, oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial
os chamados meios consensuais, como a media¢do ¢ a conciliagdo, bem assim
prestar atendimento e orientagdo ao cidadao (CNJ, 2010).
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Aresolugdo prevé que os Tribunais do pais devem oferecer outros métodos de solugdes de
controvérsias, alternativos a jurisdi¢do, priorizando os meios consensuais, em especial a mediagdo
e a conciliagdo.

Sobre a conciliacdo e a mediacdo, ja diferenciadas no item 2 deste artigo, a Lei n°
13.140/2015 ¢ referencial desta, sendo apontada como resposta a crescente judicializacdo

vivenciada apds a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988:

[...] A Lei 13.140, de 26.06.2015 representou o marco legal para a mediacdo
no Brasil, “como meio de solugdo de controvérsias entre particulares e sobre a
autocomposi¢ao de conflitos no ambito da administragao publica” (LM 1° caput).
[...] Justifica-se. A partir dos anos noventa tivemos uma explosdo de processos
judiciais no pais, muitos ajuizados como reflexos da Constituicao-cidada de 1988
(NUNES, 2016, p. 36).

O autor apresenta, ainda, que, em que pese a vigéncia da Lei n® 9.099/1995 (Lei dos
Juizados Especiais), no Brasil ndo se abandonou a “tradi¢do romana de gladiadores em busca da
contenda e o perfil burocratico dos formalismos complexos” (NUNES, 2016, p. 36), contrarios
aos principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade dos
Juizados Especiais.

Assim ¢ que, para o autor, a substituicdo da cultura do litigio pela cultura do dialogo e do
acordo ¢ importante para maior efetividade e acesso a Justica (NUNES, 2016, p. 37).

Nesse sentido é que o Codigo de Processo Civil de 2015 inova ao trazer mais arraigado a
cultura do acordo. Humberto Theodoro Junior (2018, p. 63), ao comentar a respeito das inovagdes
do CPC/15, aponta que a pratica da justi¢a coexistencial consubstanciada na mediacdo, conciliagdo
e juizo arbitral corresponde a norma fundamental do novo codigo.

Aliés, como poder do juiz, esta no artigo 139, V do CPC/15 que incumbe ao magistrado
“promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio de conciliadores
e mediadores judiciais.” (BRASIL, 2015a).

Ademais, o CPC/15 prevé 3 tipos de audiéncia no procedimento comum: I) audiéncia de
conciliagdo ou de media¢ao; II) audiéncia de saneamento e I1I) audiéncia de instrugdo e julgamento
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 822), sendo a primeira a que interessa ao presente artigo, assim

definida por Humberto Theodoro Jinior:

A audiéncia preliminar de conciliacdio ou de mediagdo ¢ ato integrante
do procedimento comum, s6 ndo sendo observado nas causas em que a
autocomposi¢do nao for admissivel nos termos da lei. Assim, ainda que o autor
manifeste, expressamente na peticao inicial, desinteresse pela autocomposigao, o
juiz a despachara designando dia e hora para sua realizagdo. Esse ato conciliatorio
somente ndo sera realizado se o réu aderir ao desinteresse do autor em petigdo
posterior a citagdo e anterior a audiéncia. O autor, portanto, ndo tem o poder
de, isoladamente, impedir ou evitar a audiéncia. Sem a adesdo do réu, a sessdo
ocorrera necessariamente. Da mesma forma, o demandado também nio tem
poder de impedi-la pela s6 manifestacdo individual de desinteresse. Nem uma
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nem outra parte t€ém possibilidade de, sozinha, escapar da audiéncia preliminar
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 822).

Vé-se que o CPC/15 acentuou a exigéncia de tentativa de solugdao do conflito pelo meio
autocompositivo, a ponto de nao se realizar a audiéncia de conciliagdo ¢ mediagdo quando nao

permitida por lei, ou quando ambas as partes manifestarem desinteresse, nos termos do artigo 334
do CPC/15:

Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso
de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliacdo ou
de mediagdao com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o
réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 1°O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia
de conciliagdo ou de mediagdo, observando o disposto neste Codigo, bem como
as disposi¢oes da lei de organizagdo judiciaria.

§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliacao e a mediac¢do, ndo
podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira sessdo, desde
que necessarias a composicao das partes.

§ 3° A intimacdo do autor para a audiéncia sera feita na pessoa de seu advogado.
§ 4° A audiéncia ndo sera realizada:

I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual;

IT - quando ndo se admitir a autocomposi¢ao.

§ 5° O autor devera indicar, na peti¢do inicial, seu desinteresse na autocomposigao,
e o réu deverd fazé-lo, por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia,
contados da data da audiéncia.

§ 6° Havendo litisconsorcio, o desinteresse na realiza¢do da audiéncia deve ser
manifestado por todos os litisconsortes.

§ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo pode realizar-se por meio
eletronico, nos termos da lei.

§ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliagdo € considerado ato atentatdrio a dignidade da justiga e sera sancionado
com multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor
da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.

§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores
publicos.

§ 10. A parte podera constituir representante, por meio de procuracao especifica,
com poderes para negociar e transigir.

§ 11. A autocomposicao obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenga.
§ 12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediacdo sera organizada de
modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma
e o inicio da seguinte (BRASIL, 2015a).

Tal disposicao guarda muito semelhanca com o ja mencionado artigo 161 da Constitui¢ao
de 1824, que apenas permitia o acesso a jurisdicdo se provado que houve tentativa prévia de
conciliagdo.

Ademais, maior nimero de dispositivos do CPC/15 prevé hipodteses de autocomposigao
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e seu estimulo. Veja-se o artigo 154, VI e paragrafo tinico do CPC/15: dispde que o Oficial de
Justi¢a, no cumprimento dos mandados judiciais, deve certificar se houve proposta de acordo pela
parte, devendo a parte contrdria ser intimada acerca de eventual proposta. Além disso, a criagdo
dos centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos (artigo 165 e seguintes do CPC/15) ¢
importante ao especializar a mediacdo e a conciliagdo, em centros proprios para essa finalidade,
com a devida formacgao de conciliadores e mediadores judiciais.

Por fim, a importancia da autocomposi¢do elevou a condigdo de titulo executivo
judicial, com todas suas implicacdes, as decisdes que homologam as autocomposi¢des judiciais
e extrajudiciais (artigo 515, Il e II do CPC/15), permitindo, inclusive, a realizagao de acordo que
envolva sujeito estranho ao processo, e mesmo versando sobre relagdo juridica que ndo tenha sido
deduzida em juizo, conforme artigo 515, §2° do CPC/15 (BRASIL, 2015a).

Assim, atualmente, no Brasil, os métodos autocompositivos gozam de grande prestigio,
especialmente a conciliagdo e a mediagdo. E tal foi possivel gragas a paulatina insercdo desses
métodos na legislacdo processual, at¢ o CPC/15, “para estimular a composicdo negocial dos
litigios, que além de mais econdmica era quase sempre melhor do que a imposta pela sentenga.”
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 787).

CONCLUSAO

No decorrer da pesquisa identificaram-se duas formas de solugao dos conflitos gerados na
sociedade: os meios heterocompositivos e autocompositivos. Aqueles sdo marcados pela presenca
de um terceiro, com a func¢do de dirimir o conflito entre as partes, como ocorre na tradicional
jurisdi¢cdo, bem como na arbitragem. Ja os meios autocompositivos sdo marcados pela atuagao das
partes com a finalidade de atingirem uma solugdo da controvérsia, podendo serem assistidas por
terceiros como mediadores, conciliadores e, até mesmo, no Brasil, pela Advocacia Geral da Unido
(AGU), no caso da transagdo por adesao.

Alids, os métodos autocompositivos no Brasil foram identificados como sendo: I)
transacao por adesao; II) negociagao; I1I) mediacdo e IV) conciliagdo. Dentre essas possibilidades,
maior destaque se d4, na doutrina e na legislacdo, aos ultimos dois.

Assim ¢ que se identifica a resposta ao problema da pesquisa: a forma como foram
introduzidos os métodos autocompositivos de resolucao de conflitos no Brasil deu maior destaque
a conciliacdo e a mediagdo, na medida em que foram essas as denominagdes que prevaleceram
quando da edi¢do do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15).

Em que pese na Lei 13.140/2015 haja previsdo da transagdo por adesdo, trata-se de
fendmeno mais isolado, possivel apenas em conflitos que envolvam a Administragdo Publica
Federal Direta, suas Autarquias e Fundagdes.

Ademais, no artigo 334 do CPC/15, ¢ possivel identificar um retorno a previsao do artigo

161 da Constituicao do Império do Brasil (Constitui¢ao de 1824), exigindo das partes, a0 menos,

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 85-103, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p.85



101

PEDRO HENRIQUE SANTOS E ANA PAULA PARRA LEITE

a tentativa de conciliagdo. A diferenca ¢ que, na época do Império, a tentativa de conciliacdo era
condi¢do para a propositura de acdo judicial, enquanto no atual sistema processual, a tentativa de
conciliagdo, em que pese possa ser feita extrajudicialmente, sera realizada apds a propositura da
acao, a ndo ser nos casos proibidos por Lei, ou havendo manifestagdo de desinteresse na realizagdo
da audiéncia de conciliagdo/mediacdo por ambas as partes.

Além disso, o CPC/15 manteve como poder do juiz a promog¢ao da conciliagdo das partes,
a qualquer tempo do processo, fazendo constar ainda que a decisao que homologa autocomposicao,
judicial ou extrajudicial, é considerada titulo executivo judicial, destacando a executoriedade dos
acordos firmados entre as partes, sendo a jurisdi¢do utilizada para formacao do titulo executivo
(por meio da homologacdo), sendo o mérito da causa deduzido e resolvido pelas proprias partes
em conflito.

Desta forma, identificou-se no direito brasileiro crescente importancia aos métodos
autocompositivos de resolucdo de conflitos. A historia revelou-se antiga na adog¢ao desses meios,
mesmo com hiato no Ocidente, apegado a tradicdo romana de litigancia, mas disposta a adogao de

meétodos alternativos, e disso sdo testemunhas, no Brasil, as Leis n° 13.105/2015 e 13.140/2015.
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O DISTANCIAMENTO ENTRE O JUDICIARIO
E A SOCIEDADE: A NECESSIDADE DE UMA
REVOLUCAO DEMOCRATICA DE ACESSO A
JUSTICA

DISTANCE BETWEEN THE JUDICIARY AND
SOCIETY: THE NEED FOR A DEMOCRATIC
REVOLUTION OF ACCESS TO JUSTICE

Ariel Sousa Santos*
Patricia Veronica Nunes Carvalho Sobral de Souza**

Comocitar: SANTOS,ArielSousa; DESOUZA, Patricia Veronica
Nunes Carvalho Sobral. O distanciamento entre o judicidrio e
a sociedade: a necessidade de uma revolugao democratica de
acesso a justica. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 17, n.
3,p. 104-126, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v1
7n3p. 104. ISSN: 1980-511X

Resumo: Em um Estado Democratico de Direito, a assisténcia
juridica integral e gratuita ¢ um direito que deve ser assegurado
a todos, como dispde o Art. 5, inciso LXXIV, da Constitui¢ao
Federativa do Brasil de 1988. Todavia, o distanciamento
entre a sociedade e o Poder Judiciario intensifica os indices
de desigualdade social e ocasiona um desrespeito aos direitos
humanos e aos direitos fundamentais. Desse modo, esta pesquisa
justifica-se em razdo do seu carater social e da sua abrangéncia
nacional, visto que a problematica de acesso a Justica estd
presente em todo o territdrio brasileiro e atinge, em especial,
a populagdo hipossuficiente economicamente. Em vista disso,
a presente pesquisa se proponha a analisar a necessidade de
uma Revolugdo Democratica de Acesso a Justica no Brasil.
Outrossim, no que concerne a metodologia empregada, a
natureza de pesquisa € bdsica, os objetivos da pesquisa sdo
descritivos-explicativos e o procedimento técnico empregado ¢
bibliografico. A guisa de conclusdo, uma Revolugio Democratica
de Acesso a Justica poderd ser promovida acabando ou
reduzindo a excessiva burocratiza¢do e a morosidade sistémica,
fortalecendo as institui¢cdes publicas de prestacdo jurisdicional,
como a Defensoria Publica, e promovendo o acesso ao direito a
assisténcia juridica integral e gratuita.

Palavras-chave: assisténcia juridica integral
burocratizagdo; morosidade sist€émica; poder
revolu¢do democratica de acesso a justica.

e gratuita;
judiciario;
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Abstract: Ina Democratic State of Law, full and free legal assistance
is a right that must be guaranteed to all, as provided in Art. 5, item
LXXIV, of the Federative Constitution of Brazil of 1988. However,
the distance between society and the Judiciary intensifies the rates
of social inequality and causes a disrespect for human rights and
fundamental rights. Thus, this research is justified because of its
social character and its national scope, since the problem of access
to justice is present throughout the Brazilian territory and affects,
in particular, the economically disadvantaged population. In view
of this, the present research proposes to analyze the need for a
Democratic Revolution of Access to Justice in Brazil. Furthermore,
with regard to the methodology used, the nature of the research
is basic, the research objectives are descriptive-explanatory and
the technical procedure employed is bibliographic. By way of
conclusion, a Democratic Revolution of Access to Justice can be
promoted by ending or reducing excessive bureaucratization and
systemic slowness, strengthening public institutions of jurisdictional
provision, such as the Public Defender’s Office, and promoting
access to the right to full and free..

Keywords: bureaucratization; comprehensive and free legal
assistance; democratic revolution of access to justice judicial
power; systemic morosity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho mostrara que uma Revolugdo Democratica de Acesso a Justica
aproximara a sociedade e o Poder Judiciario, pois se terd a efetivacdo dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais, e a consequente redugdo das desigualdades sociais. Para isso, ¢
imprescindivel acabar ou reduzir a excessiva burocratizacdo e morosidade sistémica no Poder
Judiciario, que, dentre outros fatores, o afasta da sociedade; fortalecer as instituigdes publicas que
buscam a prestagao jurisdicional adequada, como a Defensoria Publica; e promover o acesso pleno
e efetivo ao direito e servico a assisténcia juridica integral e gratuita.

Dito isso, ¢ indispensavel apresentar a motivagao desta pesquisa, ou seja, mostrar a sua
importancia e a razdo pela qual este assunto merece atencdo (BOAVENTURA, 2007). Nessa
conjuntura, este tema foi escolhido por ser uma problematica de carater social e de abrangéncia
nacional, visto que afeta a populacgao de todo o Brasil, especialmente os individuos economicamente
vulneraveis, ou seja, aqueles que tém dificuldades no acesso a Justiga.

Com isso, questiona-se: de que forma pode ser promovida uma Revolugdo Democratica
de Acesso a Justica, de modo que aproxime a sociedade e o Poder Judiciario e efetive o direito a
assisténcia juridica integral e gratuita?

Ademais, no que concerne ao objetivo geral do presente trabalho, analisar-se-4 como o
“fendomeno” do distanciamento entre o Poder Judiciario e a sociedade pode ser enfrentado por meio
de uma Revolug¢ao Democratica de Acesso a Justica. No que diz respeito aos objetivos especificos,
buscar-se-a apresentar a relacao entre o Poder Judicidrio e o acesso a assisténcia juridica integral;
averiguar-se-a os diferentes conceitos e percepcoes acerca da Justi¢a diante dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais; e, por derradeiro, comprovar-se-a a necessidade de uma Revolugao
Democratica de Acesso a Justica pelo Poder Judiciario.

Nesse toar, quanto a metodologia cientifica, empregou-se a natureza da pesquisa basica,
objetivando gerar conhecimentos novos dentro de campos especificos. Quanto a forma de
abordagem do problema ¢ qualitativa, ou seja, havera a interpretacdo dos fendmenos e a atribui¢ao
de significados. Em relacdo aos objetivos da pesquisa, serdo descritivos-explicativos, visto que
descreverdo caracteristicas do objeto em estudo e identificardo os fatores que colaboram para
a ocorréncia de determinados fendmenos. Por fim, sobre o procedimento técnico empregado, a

pesquisa sera bibliografica, ja que sera elaborada a partir de material publicado.

1 O PODER JUDICIARIO E O DIREITO A ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E
GRATUITA

Em primeiro momento, explanar-se-4 acerca da assisténcia juridica integral e gratuita,
direito assegurado pelo constituinte originario no Art. 5, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal

de 1988, cabendo, a seguir, fazer uma disting@o entre a justiga gratuita, a assisténcia judiciaria e a
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assisténcia juridica integral e gratuita.

O Art. 5, inciso LXXIV, da Magna Carta de 1988 assevera que todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se a todos a prestagado, pelo Estado, da assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (BRASIL, 2007).

Em linhas gerais, a justica gratuita ¢ a dispensa de antecipagdo das despesas do processo
e a inexigibilidade das verbas de sucumbéncia. Ja a assisténcia judicidria € o patrocinio gratuito
da causa por advogado (MATHEUS, 2017), €, portanto, um servico publico organizado oferecido
pelo Estado, e que pode também ser exercido por entidades ndo-estatais (MARCACINI, 2001).
Quanto ao significado e abrangéncia do servico e direito de assisténcia juridica integral e gratuita
pode ser considerada como uma esfera que defende, individual e coletivamente, em sede judicial
e extrajudicial, os direitos e as garantias dos grupos mais vulneraveis da sociedade, exigindo do
Estado a atuagdo positiva na efetivagao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais sonegados
(MATHEUS, 2017).

Nesse passo, cumpre delimitar que, ao analisar anecessidade de uma Revolugdo Democratica
de Acesso a Justica, a presente pesquisa tratara especificadamente a respeito da assisténcia juridica
integral e gratuita, pois o legislador constituinte determinou no Art. 5, inciso LXXIV, da Carta
Maior de 1988, que o Estado garanta a assisténcia juridica integral e gratuita a quem necessitar, e
para ter acesso a esse tipo de servigo essencial o cidaddo deve comprovar insuficiéncia de recursos
(NUNES, 2004). Assim, a assisténcia juridica integral e gratuita ¢ um direito que deve ser oferecido
pelo Estado de forma integral e de qualidade para aqueles individuos que s3o economicamente
hipossuficientes, comprometendo-se com a dignidade da pessoa humana, da cidadania plena e da
inclusdo social (BELINATI, 2014).

Nesse passo, diferentemente da assisténcia judicidria, prevista no texto constitucional
anterior, a assisténcia juridica integral e gratuita ¢ mais abrangente, j& que abarca a consultoria
e atividade juridica extrajudicial em geral. Agora, o Estado deve promover a assisténcia legal,
prestando informagdes e orientagdes juridicas as pessoas hipossuficientes economicamente, as
quais sdo o publico alvo da Revolucdo Democratica de Acesso a Justica, pois possuem pouca
suficiéncia ou caréncia de recursos financeiros para custear as despesas concernentes ao acesso
a Justica. Assim sendo, diante do novo texto constitucional de 1988, passou a ser obrigacdo do
Estado propor agdes e defender todos aqueles que se encontram em comprovada situacdo de
vulnerabilidade econdmica nas agdes em face deles propostas (NERY JUNIOR, 1996).

Desse modo, vislumbra-se que os termos justiga gratuita, assisténcia judicidria e assisténcia
juridica integral e gratuita diferem-se entre si, uma vez que a justica gratuita ¢ a dispensa de
antecipacao das despesas do processo e a inexigibilidade das verbas de sucumbéncia, a assisténcia
judicidria ¢ o patrocinio gratuito da causa por advogado, ja a assisténcia juridica integral e
gratuita ¢ um servigo que defende os direitos e as garantias individuais e coletivas da populacao
hipossuficiente economicamente. A assisténcia juridica integral e gratuita, dentro de Estado
Democratico de Direito, deve ser assegurada para todos, pois promove a protecao da dignidade da

pessoa humana e reducdo das desigualdades sociais.
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Nessa conjuntura, destaca-se que de acordo com a coleta de dados realizada pelo Banco
Mundial (World Bank) em 2020, o Brasil ¢ um dos paises mais desiguais do mundo quando se
trata da distribuicdo de renda entre seus habitantes (WORLD BANK, 2020). Em 2018, este pais
Jj& ocupava o 156° lugar entre os paises com mais desigualdades. Outra forma de desigualdade
¢ a relacionada ao rendimento médio habitual mensal do trabalho. A desigualdade presente na
economia torna-se evidente quando o rendimento do trabalho ¢ analisado segundo o recorte por
posi¢do na ocupagd@o. Em 2019, o valor mais elevado foi observado na categoria Empregador
(R$ 6.076), ¢ o mais baixo em Trabalhadores domésticos sem carteira (R$ 755). Os demais
Trabalhadores domésticos (R$ 1.266), os Empregados sem carteira (R$ 1.511) e os Trabalhadores
por conta propria (R$ 1.660) foram as outras trés categorias que tiveram rendimentos médios
abaixo da média (IBGE, 2020). Ademais, em relagdo a desigualdade econdmica entre os sexos,
em 2019, enquanto o nivel de ocupacdo dos homens foi 65,5%, o das mulheres foi 46,1% (IBGE,
2020).

Em face dos dados apresentados vislumbra-se que a desigualdade ¢ uma realidade marcante
em todo o Brasil, e que ¢ parte de uma sociedade fundada na divisdo de classes, onde ha restri¢des
de oportunidades as minorias (LOPEZ, 2020).

Outrossim, ¢ primoroso fazer uma explanacdo acerca do Poder Judiciario como um
instrumento de combate as desigualdades sociais que promove o acesso ao direito a Justica, pois
impoe limites ao poder absoluto do Estado, impede a concentragdo de poder politico e, ao fazer
cumprir a lei na resolugdo de provaveis conflitos sociais, assegura a prote¢ao dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais, garantias inerentes a pessoa humana.

A Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 determinou a criagdo do
Poder Executivo, do Poder Legislativo e do Poder Judiciério. Ainda, o Art. 6 deste mesmo diploma
legal estabeleceu que deveria haver uma independéncia e uma harmonia entre os mencionados
poderes (BRASIL, 1891). Neste mesmo sentido, a Constitui¢cdo Federal de 1988, em seu Art. 2,
dispde acerca da triparti¢do dos poderes ao prever que sdo pertencentes a Unido e aos Estados, e
que sdo independentes e harmonicos entre si (BRASIL, 2007).

No Brasil, dentro de um modelo de sistema constitucional, o Poder Judiciario ¢ um dos
poderes do Estado. Este modelo de sistema foi criado para limitar o poder absoluto e para garantir
que os direitos sociais sejam cumpridos e respeitados integralmente, evitando-se a concentracao
de poder politico em poucas maos. E nesta 6tica do Estado Democratico de Direito e neste modelo
de organizacdo do Estado que se insere a atuagdo do Poder Judiciario (RIGHETTI; ALAPANIAN,
2006).

Em um Estado Democratico de Direito, a cidadania e a garantia de direitos e garantias
estdo relacionadas a posi¢ao do individuo na sociedade. No periodo dureo do liberalismo, entre
1800 e 1914, a tutela legal dos direitos individuais era pertencente unicamente aos proprietarios.
Neste periodo o Poder Judicidrio tinha como fun¢@o primordial preservar a propriedade privada,
conferir e assegurar a eficdcia aos direitos humanos e aos direitos fundamentais individuais e

coletivos, garantir as liberdades politicas e afirmar o império da lei, protegendo os cidadaos contra
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os abusos de poder do Estado (FARIA, 2001).

Entre os séculos XIX e XX ocorreu o enfraquecimento das bases materiais de sustentagdo
dos argumentos liberais. Com isso, as elites politico-econdmicas comegaram a reconhecer os limites
do mercado a partir da vivéncia da crise de 1929/1933. Em todo o globo foram adotadas politicas
de Seguridade Social, com contribui¢des de trabalhadores e patrdes. Nos paises capitalistas esse
modelo de Estado desenvolveu-se a partir da reconstru¢ao econdmica e social do capitalismo com
geracdo de emprego, renda e formas de bem estar (RIGHETTI; ALAPANIAN, 2006).

No periodo em que o modelo de Estado de Bem Estar Social vigorou, houve a ampliagdo dos
direitos sociais e do acesso popular a assisténcia juridica integral. Em decorréncia disto, ampliou-
se as funcdes do Estado e do Poder Judiciario. Poder Judicidrio, inclusive, passou a atuar como um
instrumento de efetivagdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, e de enfrentamento das
desigualdades sociais (RIGHETTI; ALAPANIAN, 2006); todavia, ele ainda prioriza os aspectos
logicos, formais, racionais e normativos de inspiracdo liberal (CAMPILONGO, 1998).

A crise dos anos 70 do século XX mostrou as consequéncias negativas do capitalismo. Com
isso, as politicas estatais defendidas pelo Estado de Bem Estar Social, deixaram de ser viaveis.
Ocorreu o encolhimento do Estado e a reducdo de investimentos em servigos sociais (RIGHETTI;
ALAPANIAN, 2006). Os trés poderes, entdo, promoveram cortes drasticos em suas politicas
publicas, fugindo das suas obrigagdes sociais (FARIA, 1998). Deste jeito, as politicas neoliberais
foram vistas como uma saida para a crise do capitalismo na contemporaneidade (RIGHETTI;
ALAPANIAN, 2006).

Nessa conjuntura, o precario sistema de prote¢do social publico ndo é suficiente para
responder as manifestagdes da pobreza e da exclusdo social, pois, se de um lado a distancia entre
os excluidos e incluidos se intensifica cada vez mais, do outro essa distancia nunca foi tdo pequena,
visto que os incluidos estdo ameacados de perder os direitos adquiridos ao longo das décadas
(WANDERLEY, 1997).

Neste contexto, as violagdes aos direitos fundamentais e aos direitos humanos se tornaram
objeto de interven¢do do Poder Judiciario, o qual busca garantir a populagdo a assisténcia juridica
integral e gratuita.

Sendo assim, sob um enfoque técnico, é imprescindivel explanar acerca das diferencas
conceituais entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, e, com isso, apresentar os motivos
pelos quais o presente trabalho entendeu por bem diferencia-los, apresentando consideragdes
pertinentes a respeito.

De um lado, os direitos humanos buscam atingir a conciliag@o entre os direitos do individuo
e os da sociedade e assegurar um espaco legitimo para a democracia, podendo, ainda, serem
definidos como um conjunto de direitos e de garantias, cuja finalidade principal ¢ o respeito a sua
dignidade, com protecdo ao poder do Estado (SILVA, 2009) e a garantia das condi¢des minimas
ao bem estar e ao desenvolvimento pleno dos seres humanos (ALVES; FERNANDES; GOLDIM,
2017). Os direitos humanos, desse modo, sao inerentes a qualidade de homem de seus titulares,

sendo um conjunto de direitos essencial para uma vida digna pautada na liberdade, igualdade e
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dignidade (RAMOS, 2020).

Do outro lado, os direitos fundamentais sdo disposi¢cdes declaratorias que imprimem e
instituem a existéncia legal aos direitos reconhecidos (MORAES, 2007). Sao os direitos do homem
juridico-institucionalizadamente garantidos, e que estdo objetivamente vigentes em uma ordem
juridica concreta, reconhecendo, no plano juridico, a existéncia de uma prerrogativa fundamental
do cidadao (PIOVESAN, 2007). Eles nascem com o individuo, preexistindo a todas as instituigdes
politicas e sociais, ndo podendo ser retirados ou restringidos pelas institui¢des governamentais, as
quais devem protege-los e assegura-los (SILVA, 2009), j4 que sdo fundamentados nos atributos da
pessoa humana (FERREIRA FILHO, 2005).

Dito isso, os direitos humanos e os direitos fundamentais distinguem-se entre si, pois 0s
direitos fundamentais, os quais estdo positivados no ordenamento juridico, sdo um arcabougo de
direitos e de garantias cuja observancia assegura a preservacao da dignidade humana. Os direitos
humanos, por outro lado, sdo declaragdes que institucionalizam a existéncia legal aos direitos
reconhecidos, pertencendo & pessoa humana apenas pelo fato de ter nascido, estando previstos em
documentos internacionais. Nessa perspectiva, o motivo pelo qual foi feita esta diferenciagio ¢ que
a presente pesquisa entende que o acesso a assisténcia juridica integral e gratuita, assegurada pela
Carta Maior de 1988 e pela Convencdo Americana de Direitos Humanos, pode ser considerado
como um direito fundamental e, também, como um direito humano, malgrado, como dito, sejam
termos que se diferenciam entre si.

O acesso a assisténcia juridica integral e gratuita tem figurado nos catdlogos de direitos
fundamentais, assim reconhecido pela Constitui¢do Federal de 1988, em seu Art. 5, inciso LXXIV
(PAROSKI, 2008). Ademais, o acesso a assisténcia juridica integral e gratuita tem um carater
de direito humano, pois ¢ um direito que estd previsto no Art. 8, 1, da Convengdo Americana
dos Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969), o qual foi incorporado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
678, de 6 de novembro de 1992 (BRASIL, 1992). O acesso a assisténcia juridica integral e gratuita,
desse modo, pode ser apontado como um direito humano e fundamental que deve ser assegurado
pelo Estado para que haja uma Revolugdo Democratica de Acesso a Justica.

Outrossim, viu-se, ao analisar-se a justica gratuita, a assisténcia judicidria e a assisténcia
juridica integral e gratuita, que este termo se mostra distinto e mais amplo do que aqueles, tendo
em vista que a assisténcia juridica integral e gratuita estd assegurada na atual Constitui¢do Federal
de 1988, como sendo uma ferramenta legal que deve ser promovida e fomentada pelo Estado para
que se tenha uma defesa efetiva dos direitos e das garantias sociais. Nesse sentido, observou-se
que o Poder Judiciario ¢ um instrumento de combate aos problemas sociais que assegura o acesso
a assisténcia juridica integral e gratuita, direito pertencente a todos.

Destarte, dentro de um Estado Democratico de Direitos uma das fungdes do Poder
Judicidrio ¢ efetivar e assegurar os direitos humanos e os direitos fundamentais, evitando possiveis
violagdes e combatendo as desigualdades sociais. A sua plena observancia, por conseguinte, reflete

positivamente no acesso justo e igualitirio ao direito a assisténcia juridica integral e gratuita.
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No entanto, o Poder Judiciério ¢ limitado a aspectos 16gicos, formais, racionais e normativo que
prejudicam a democratiza¢do da Justica. Com isso, a seguir serdo analisados os conceitos de
Justica, e serd averiguado se os direitos humanos e os direitos fundamentais se encontra disponivel

para todos, de forma igualitéria.

2 A JUSTICAFRENTE AOS DIREITOS HUMANOS EAOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
ENTRAVES AO ACESSO A ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E GRATUITA

Dentro de uma visao utilitarista, a Justiga ¢ concretizada através da efetivagdo dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais, o que pode ser feito por meio da disponibilizacdo dos
servigos publicos prestados pelo Poder Judicidrio.

Em uma perspectiva distributiva ou igualitaria, por outro lado, tem-se com a Justica
uma pré-compreensao desse fendmeno que remete ao que € justo. Ha uma correlagdo entre o
justo e o tratamento igualitario. A igualdade se estabelece no dmbito de uma relagdo entre duas
coisas, propriedades ou pessoas; em segundo lugar, essa relagdo ¢ orientada por uma ideia de
semelhanca. De fato, homens e mulheres ostentam complei¢des fisicas distintas, mas isso nao
afasta a necessidade de reconhecé-los como iguais para fins de percep¢ao de um mesmo salério,
quando desempenham a mesma fungdo, por exemplo (CUNHA, 2013). Desse modo, a Justi¢ca
remete a aplicagdo das mesmas normas e regras a um certo grupo de pessoas que fazem parte
daquele grupamento real (HELLER, 1998).

Aristoteles apresentava multiplas perspectivas da Justica, dentre elas a distributiva,
estabelecendo um meio termo na distribui¢do dos bens entre as pessoas, de conformidade com um
critério preestabelecido. Noutras palavras, as coisas devem ser distribuidas igualmente entre as
pessoas, guardando uma proporc¢ao determinada por algum critério referencial (CUNHA, 2013).
Assim, o justo, no sentido da Justiga distributiva, deve ser um “termo médio” (o justo se constitui
como o meio termo entre o demasiado e o muito pouco), “algo igual” (¢ a igualdade entre duas
coisas) e “algo relativo” (enquanto relagio, ¢ justo para as referidas pessoas) (WOLFEL, 2010, p.
105).

Nesse sentido, para que se tenha uma sociedade justa e igualitaria deve haver uma cooperacao
entre os individuos livres e iguais. Para John Rawls, a Justica como equidade deve ser entendida
como uma perspectiva politica de Justica e que somente ¢ possivel ser vista em uma sociedade
cooperativa, onde os cidaddos, além de serem livres e iguais, estdo dispostos a cooperarem entre
si de forma reciproca (RAWLS, 1985), para que seja possivel transformar a sociedade mais justa
e equanime (RAWLS, 1993).

Com isso, dentro de uma perspectiva distributiva ou igualitdria, na qual se procura trabalhar
a Justica a partir da diretriz da equidade, amparado em valores de relevancia social, infere-se que a
Justica pressupde um tratamento igualitdrio entre as pessoas, as quais devem cooperar entre si para

assegurarem uma pacifica¢do social de modo justo.
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A ideia de Justica ¢ uma das mais antigas da tradi¢do ocidental, remontando-se a Grécia
Antiga, ¢ um tema difuso e pouco assimilado no debate hodierno (RIBEIRO, 2017). Assim,
conceitua-se a Justica como um estado ideal de interagao social em que ha um equilibrio razoavel
e imparcial entre os interesses pessoais e coletivos entre os individuos que compdem um grupo
social (LUMER, 2005).

Dessa forma, infere-se que a Justica possui conceitos abstratos que variam de acordo
com o contexto social, com a época e com as interpretagdes que sdo dadas pelos estudiosos,
sendo necessario, por conseguinte, analisar as diferentes defini¢des acerca da Justica que foram
construidas durante a Grécia Antiga, a [dade Média e a Idade Moderna.

Aristoteles conceituava a Justica como o tratamento idéntico entre os iguais, e desigual
entre aqueles que se encontravam em condi¢des distintas. Para esse filésofo da Grécia Antiga,
hé precisdo no conceito de Justica, sendo muitas vezes definido de acordo com o entendimento
subjetivo de cada um do que ¢ ser injusto, ou seja, ha uma maior facilidade em identificar uma
situacdo injusta do que uma justa (ARISTOTELES, 2011).

Com uma percepcdo distinta, para Platdo, somente haverd Justica quando houver uma
harmonia social. Em outras palavras, o individuo ¢ considerado justo quando h4a uma observancia
e respeito as leis. Para o filosofo e matematico, o conceito de Justica engloba aspectos coletivos e
individuais, visto que diz respeito a uma condi¢do de harmonia necessaria diante de um conflito
envolvendo uma tnica pessoa ou uma comunidade (A REPUBLICA..., 2000).

Outrossim, partindo para os pensamentos construidos durante a Idade Média, para Sdo
Tomés de Aquino, adepto da Teoria do Direito Natural, a Justica ¢ a vontade em dar a cada
um o que € seu (suum cuique tribuere), classificando-a como comutativa, distributiva e legal,
conforme aplicada entre os semelhantes, do soberano para os subditos e destes para com aquele,
respectivamente (AQUINO, 2001).

Para Hans Kelsen, defensor do positivismo juridico, a justi¢a ¢ uma ideia irracional, mas
necessaria para a agdo dos homens. Com isso, ¢ um julgamento subjetivo de valor impossivel de
ser analisado objetiva e cientificamente (KELSEN, 1986).

Por derradeiro, a percep¢do de Justica que mais se adequa aos interesses coletivos ¢ a
definida por Immanuel Kant, pois, para ele, a Justi¢a obriga a preservar os direitos humanos e
os direitos fundamentais, os quais devem estar disponiveis para todos, independentemente de
onde vivam ou do grau de conhecimento que eles tém deles (SANDEL, 2013). A Declaragdo dos
Direitos Humanos, inclusive, estabelece que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade,
da Justica e da paz no mundo, tendo em vista que todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos (ONU, 1948).

Nesse diapasdo, diante dos conceitos apresentados observou-se que a defini¢do de Justica
pode ser vista de formas distintas. Dito isso, frisa-se que as ideias apresentadas e argumentos
sustentados no presente trabalho se adequam ao entendimento de Immanuel Kant, o qual associa

a Justica a necessidade de protecao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, que devem
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estar disponiveis para todos, ja que sdo direitos inerentes a pessoa humana que devem ser garantidos
a todos indistintamente.

Desta maneira, a disponibiliza¢do dos direitos humanos e dos direitos fundamentais sem
distingdes ¢ a mais singela forma de efetivacdo e democratizagdo da Justica. Todavia, assevera-se
que ha um distanciamento entre a sociedade e o Poder Judiciario, o que dificulta ou impossibilita
o0 acesso pleno e efetivo do direito ao acesso a Justiga. A respeito disso, de antemao, frisa-se que o
“fendomeno” do distanciamento da sociedade e do Poder Judiciario ¢ multifatorial, ou seja, decorre
de outros fatores além da morosidade sistémica e da burocratizacdo do Poder Judicidrio. No
entanto, as outras razdes, além das destacadas, ndo serdo objetos de estudo na presente pesquisa.

Como dito, hd um afastamento entre os individuos que fazem parte da sociedade e o
Poder Judicidrio, que tem como um dos fatores o solipsismo presente no Poder Judiciério.
A neoescolastica, movimento filoséfico, conceitua o solipsismo como uma forma de idealismo
decorrente do egoismo pragmatico, que insurge pos proposi¢do cartesiana “cogito, ergo sum’”.
Solipsismo ¢ atribuido por Max Stirner como uma reagdo contra Hegel e sua acentuagdo do
universal (SOLIPSISMO, 1969, p. 391). O solipsismo reduz toda a realidade ao sujeito pensante,
ou seja, sO existem o “eu” e suas sensagdes, sendo os outros entes (seres humanos e objetos),
meros participantes da unica mente pensante, sem existéncia propria (BLACKBURN, 1997, p.
367). O solipsismo judicial, portanto, ¢ forma de decidir que contraria 0 modelo constitucional de
processo, visto que ha uma radicalizag¢do do “eu” e a expansdo da subjetividade na interpretacdo
da lei (MADEIRA, 2020, p. 195).

Desse modo, os direitos humanos e os direitos fundamentais, em muitos casos, ndo sao
ofertados para todos de forma igualitaria, pois as sociedades contemporaneas estdo tornando-
se cada vez mais desiguais, e as suas desigualdades vém assumindo novas facetas e dimensodes
(SANTOS, 2011). Assim, o acesso a assisténcia juridica integral e gratuita, direito humano e
fundamental inerente a pessoa humana, muitas vezes ndo se encontra a disposicao de todos, visto
que aqueles mais vulneraveis socialmente, especialmente os hipossuficientes economicamente,
muitas vezes, ndo tém o seu acesso pleno e efetivo em razao do distanciamento entre o Poder
Judicidrio e a sociedade.

Outro ponto a se frisar ¢ que, cada vez mais, hd nos Estados democraticos sociedades
fascizantes (SANTOS, 2011). O fascismo social ¢ um sistema que dispensa a democracia, € o
poder exercido no ambito da sociedade que concede a parte mais forte a prerrogativa de veto
sobre a vida do outro e decide o modo de existéncia daqueles considerados mais fracos (SANTOS,
2007).

Além do fascismo social, os indicadores gritantes de desigualdade e de exclusdo social
continuam a aumentar. O Brasil ¢ marcado pela crescente exclusdo dos menos favorecidos
economicamente € pela concentragdo de privilégios nos setores mais ricos da sociedade
(CAMPELLO; GENTILI, 2017). A Oxfam Brasil (2017), em seu relatdrio “A distancia que nos une
—um retrato das desigualdades brasileiras”, evidencia a elevada concentracdo de renda e riqueza

no Brasil, ao mostrar que apenas seis pessoas possuem riqueza equivalente ao patrimonio dos 100
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milhdes de brasileiros mais pobres, e 0s 5% mais ricos detém a mesma renda que os demais 95%
(OXFAM BRASIL, 2017).

Na maior parte do século XX, nos paises latino-americanos, o aprimoramento do Poder
Judicidrio ndo figurou como tema importante da agenda politica, cabendo ao juiz aplicar a letra da
lei sem atentar-se a peculiaridade do caso concreto (SUTIL, 2000). Em vista disso, a constru¢ao
do Estado latino-americano ocupou-se mais com o crescimento e aperfeicoamento do Poder
Executivo, procurando converté-lo em uma parte do aparato burocratico do Estado, ou seja, um
6rgao controlado pelo poder politico, uma institui¢do sem poderes para deter a expansdo do Estado
e seus instrumentos reguladores (SUTIL, 2000).

A burocratizagdo e morosidade do Poder Judiciario, o seu distanciamento para com a
sociedade e o advento do neoliberalismo intensificaram as debilidades e as mazelas sociais, visto
que aumentaram as desigualdades sociais, a vulnerabilidade, a inseguranca e a incerteza na vida
das classes populares. Nesta nova fase, destaca-se em relagdo ao Poder Judiciario o campo contra-
hegemonico, que ¢ aquele em que os cidaddos que tomaram consciéncia de que os processos de
mudanga constitucional lhes deram direitos e que, por isso, veem no direito € nos tribunais um
instrumento de reivindicagdo de seus direitos, pois visualiza-se todos os dias a exclusdo social,
a precarizacdo do trabalho e a violéncia, que ¢, para Boaventura de Sousa Santos, o chamado
“fascismo social” (SANTOS, 2011, p. 21).

Atrelado ao fascismo social, se tem a chamada “procura suprimida”, que ¢ uma area da
sociologia das auséncias, isto ¢, algo que ¢ ativamente construido, mas ndo existente. A procura
de direitos da grande maioria dos cidaddos das classes populares ¢ a chamada procura suprimida
(SANTOS, 2011, pp. 23-24). Os individuos que ndo se identificam como integrantes da sociedade
que possuem direitos e deveres, ndo levam ao Judiciario as suas demandas (FREITAS, 2018).
Contudo, por meio da procura suprimida haverd uma transformagao do sistema judicidrio e juridico
tdo grande que podera ser chamada de Revolugdo Democratica de Acesso a Justica (SANTOS,
2011).

E necessario, portanto, uma concep¢do contra-hegemonica de direitos humanos e de
direitos fundamentais, que pratique a sua indivisibilidade, que permita a coexisténcia entre
direitos individuais e coletivos, que se paute tanto pela igualdade quanto pelo reconhecimento
da diferenca. O direito, portanto, deve ser um instrumento hegemonico de alienacdo das partes
e despolitizacdo dos conflitos, ou seja, uma ferramenta contra-hegemonica apropriada de baixo
para cima como estratégia de luta. Assim sendo, propde-se a criacdo de uma cultura juridica que
aproxime a sociedade e o Poder Judiciario. Desse jeito, uma reforma judicial € essencial, devendo-
se ter uma refunda¢do democratica da Justica por meio de uma formulacdo de um horizonte de
mudancas que apreenda o ambito juridico e judicial (SANTOS, 2011).

Diante do exposto, compreendeu-se, diante de um aspecto utilitarista, que a Justi¢a pode
ser concretizada através da efetivacdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais feita pela
atuacdo do Poder Judiciario. Sob outra vertente, dentro de uma perspectiva distributiva, a Justi¢a

¢ trabalhada a partir da diretriz da equidade, e estd amparada em valores de relevancia social,
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estabelecendo a necessidade de cooperacdo entre as pessoas para alcangarem uma pacificagdo
social de modo justo.

Para Aristoteles a Justica ¢ um tratamento que pode ser igualitario ou ndo, mas sempre
proporcional. J& para Platdo ¢ uma harmonia social e respeito a legislagdo. Aquino, por sua vez,
a conceituou como o desejo voluntario de dar a cada um o que ¢ seu. Para Kelsen, ¢ uma ideia
irracional, mas necessaria. Frente a estes conceitos, a defini¢do de Justica que mais se coaduna
com os objetivos dessa pesquisa ¢ a apresentada por Immanuel Kant, o qual entende que para
se ter Justi¢a os direitos humanos e os direitos fundamentais devem ser assegurados para todos
indistintamente, especialmente no que se refere ao acesso ao direito a assisténcia juridica integral
e gratuita.

Contudo, como observado anteriormente, o distanciamento entre a sociedade ¢ o Poder
Judiciario afeta negativamente o acesso ao direito a assisténcia juridica integral e gratuita, isso
ocorre em razao do solipsismo judicial presente no Poder Judicidrio, que pode ser definido como
uma espécie de egoismo pragmatico do sujeito pensante, que se materializada pela subjetividade
na interpretacdo da lei.

Além disso, viu-se que os direitos humanos e os direitos fundamentais nao estao disponiveis
para todos, como de forma utopica preceitua os textos legais, pois a desigualdade social ¢ uma
realidade acentuada no Brasil, j4 que este pais tem como trago marcante o fascismo social, que ¢ um
sistema que dispensa a democracia. Nessa vertente, vislumbrou-se, em relagcao ao Poder Judiciario,
0 campo contra-hegemonico, em que os cidaddos passaram a ter consciéncia que detém direitos e a
verem o direito e os 6rgaos judiciais como um instrumento de reivindicagdo dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais. Entretanto, passou a ter uma procura suprimida, isto €, os cidadaos das
classes populares procuram os seus direitos, mas ndo levam ao Poder Judicidrio os seus anseios.

Em conclusdo, a Justica € plena e eficaz quando ha o respeito e a observancia aos direitos
humanos e aos direitos fundamentais de todos os cidadaos, sem distingdes de quaisquer fatores que
promovam as diversas formas de desigualdades. No entanto, como se verd, o acesso pleno e eficaz
a Justica ¢ comprometido em razdo do distanciamento entre o Poder Judiciario e a sociedade.
Nesse viés, ¢ imperioso ressaltar que existem outras razdes para explicar o distanciamento entre
o Judiciario e a sociedade, visto que este “fendmeno” ¢ multifatorial, mas tem como alicerce, em

especial, a morosidade sistémica e a burocratizacdo do Poder Judiciério.

3 O PODER JUDICIARIO E A NECESSIDADE DE UMA REVOLUCAO DEMOCRATICA
DE ACESSO A JUSTICA

Uma Revolugdo Democratica de Acesso a Justiga € imprescindivel para aproximar
a sociedade ¢ o Poder Judiciario, e efetivar os direitos humanos e os direitos fundamentais,
especialmente no que concerne ao acesso a assisténcia juridica integral e gratuita.

Para que a sociedade e o Poder Judiciario estejam mais proximos € preciso que haja
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uma Revolu¢do Democratica de Acesso a Justica, adotando medidas que estejam voltadas para
os interesses e as necessidades da coletividade e que estejam pautadas no respeito aos direitos
humanos e aos direitos fundamentais, para que haja uma reducdo das desigualdades sociais e a
amplia¢do da democracia.

O distanciamento entre a sociedade e o Poder Judicidrio intensifica os diferentes tipos de
desigualdades. Portanto, para que se tenha uma aproximagao entre eles deve haver uma reducao
da burocratizacdo e da morosidade sistémica na resolucao de conflitos. Assim sendo, diante de um
conflito que envolva o desrespeito a direitos e garantias fundamentais, como, a titulo de exemplo,
ao Art. 7 da Magna Carta de 1988, que proibe a diferenga de salarios por sexo, cor, idade ou
estado civil (BRASIL, 2007), ou ao Art. 5 da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), que
garante saldrios iguais, sem distingdo de sexo, para trabalhos de igual valor (BRASIL, 1943),
ndo deve haver, ou deve-se reduzir, a morosidade sistémica e a burocratizagdo no judiciario, pois
intensifica a desigualdade social entre os cidaddos, ante a impossibilidade de usufruir do direito a
uma Justica plena e efetiva.

Com isso, uma Revolucdo Democratica de Acesso a Justica se faz necessaria, mas, so faz
verdadeiramente sentido no ambito de uma revolug@o mais ampla que inclua a democratizagdo do
Estado ¢ da sociedade (SANTOS, 2011).

Dito isso, deve ser promovida uma Revolugdo Democratica de Acesso a Justiga, que pode
ser feita acabando ou diminuindo com a burocratizacdo e com a morosidade sistémica no Poder
Judicidrio; fortalecendo institui¢des que buscam a prestacdo jurisdicional adequada, como a
Defensoria Publica; e, por derradeiro, promovendo o acesso efetivo a assisténcia juridica integral
e gratuita. Com isso, podera haver uma aproximagao entre a sociedade e o Poder Judiciério e a
efetivacdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.

Como ja mencionado, a democratiza¢do do acesso a justi¢a e a disponibilizacdo integral
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais sdo comprometidas pela morosidade sistémica
e pelo excesso de burocracia, que sdo algumas das razdes que explicam o distanciamento entre o
Poder Judiciério e a sociedade.

O Poder Judiciario brasileiro enfrenta problemas prejudiciais a plena efetivacao do acesso
ao direito a assisténcia juridica integral e gratuita, que sdo a morosidade sistémica decorrente do
excesso de processos. Dentre varios fatores que influenciam na dificuldade ao acesso ao servigo e
direito em comento, tem-se 0 progressivo aumento na carga de processos, que traz como resultado
a morosidade do judiciario na conclusdo dos processos (CARVALHO, 2022).

Além disso, outras causas que acarretam a morosidade no andamento jurisdicional
podem ser agrupadas nos seguintes motivos: os motivos institucionais, que derivam de uma ideia
conservadora, e de extrema carater personalissimo, que resultam em uma parada destemida dos
meios e alternativas de tornar a operagao de fato realizada; os fatores de ordem meramente técnica,
que decorrem da falta de “considera¢do” da sentenga do juizo a quo (de primeiro grau), ¢ da
ampla possibilidade da recorribilidade das decisdes proferidas; os motivos de ordem subjetiva,

decorrentes de uma falta de preparo técnico dos magistrados e descumprimento de prazos
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processuais; por fim, os motivos da falta de material, que referem-se a precariedade de prédios e
instalagdes do Poder Judiciario, as condigdes de trabalho dos servidores, € as mas estruturas dos
tribunais (TUCCI, 2021, p. 99).

Nesse viés, cabe apontar que a morosidade sistémica ¢ prejudicial tanto para as partes
interessadas na lide, quanto para a qualidade no funcionamento dos tribunais, pois viola os
interesses individuais inseridos no &mbito da relagdo juridica processual e gera efeitos perniciosos
no desenvolvimento social € econdmico de uma nagao (GOMES, 2022).

O que se observa ¢ a incapacidade do sistema de Justi¢a de proporcionar a parte aquilo
que ela tem direito, ja que o individuo busca o acesso a Justica, mas ndo ¢ atendido em razdo
da morosidade processual observada pelos atrasos inuteis e desnecessarios ao funcionamento do
sistema de Justica (FERRAZ, 2010).

A realidade ¢ que o Poder Judicidrio passa por problemas de estruturacdo que permite
que processos perdurem mais tempo do que deveriam. O acesso pleno e eficaz a Justica ¢ um
direito humano e fundamental inerente a pessoa humana. Ocorre que, essa atravancada de direitos,
conjuntamente com o direito de acdo, acarretaram o aumento exorbitante na demanda judiciaria.
No Brasil, a morosidade predomina nos processos judiciais, os quais demoram anos para serem
finalizados, o que prejudica o proprio acesso a Justiga, visto que a demanda acaba por nao satisfazer
a pretensdo, prejudicando a relagdo juridica e ocasionando o perecimento do direito material
discutido (BEZERRA; CUNHA, 2018).

Além disso, a democratizagdo do acesso a justica e a disponibilizagdo integral dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais sdo comprometidas pelo excesso de burocracia. A atual
estrutura do Judicidrio ndo consegue ser eficaz ou efetiva com a excessiva burocracia que o
caracteriza, pois ndo supre as necessidades e anseios da sociedade. A inobservancia da necessidade
de eficiéncia e celeridade processual pela maquina estatal, e a presenca do excesso de burocracia
acaba distanciando a populac¢do do acesso aos seus direitos fundamentais e aos direitos humanos
(BEZERRA; CUNHA, 2018). A administracdo pautada pela burocracia exacerbada ¢ lenta,
onerosa, autorreferida, e pouco ou nada orientada para o atendimento das demandas dos cidadaos
(PEREIRA, 1996). Desse modo, o excesso de burocracia gera efeitos nefastos ao jurisdicionado e
ndo traduz o conceito de justica cidada (GOMES, 2022).

Assim, a burocratizacdo e a morosidade sistémica sdo entraves para o bom funcionamento
e desempenho das funcdes essenciais do Poder Judiciario, visto que impedem a plena efetivagao
dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, € o consequente acesso ao direito e servico
de assisténcia juridica integral e gratuita. Posto isto, se torna imprescindivel propor solugdes
que busquem acabar ou reduzir a morosidade sistémica e a burocratiza¢do na esfera judiciaria,
promovendo uma Revolugdo Democratica de Acesso a Justiga.

Sendo assim, primeiramente ¢ conveniente destacar que o longo tempo de espera e as
rigorosas regras e procedimentos administrativos e juridicos preestabelecidas repercutem
negativamente no individuo que busca a Justica para resolver o seu problema. A morosidade

sistémica e a burocratizagdo presente no Poder Judicidrio geram na populacdo um sentimento de
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desconfianga na eficécia da Justica.

Neste sentido, para que a satisfacdo do individuo seja atingida, o Poder Judiciario deve
adotar métodos eficazes e menos burocraticos para que ndo ocorram retardamentos ou etapas
protelatorias, bem como dificuldade de acesso aos servicos judiciais (GOMES, 2022), isso porque
o Judiciario deve ser encarado como uma entidade publica que deve prezar pela assisténcia e
preocupacdo pelos servigos prestados (BEZERRA; CUNHA, 2018).

Dessa maneira, para garantir a ordem juridica justa e a democratiza¢ao do acesso a Justica,
o Poder Judicidrio deve assegurar aos jurisdicionados ndo apenas a eficiéncia da solucdo dos
conflitos, mas também um resultado mais célere e menos burocratico (GOMES, 2022). Segundo
os ensinamentos de Boaventura de Sousa Santos, a democratizagdo da administracdo da justica
¢ fundamental, mas, para isso, deve-se haver menos burocratizacdo e morosidade no Judiciario
(SANTOS, 1986).

Com isso, cabe ao Estado identificar dindmicas que cumpram com o disposto no texto
constitucional e documentos internacionais no que diz respeito ao acesso ao direito a Justiga.
Assim, tem-se como possivel solu¢do a informalizacdo do acesso a Justiga, reapetrechamento
dos 6rgaos do Poder Judicidrio com recursos humanos e infraestruturas, automatizacdo, novas
tecnologias de comunicagdo e informagao, criagdo de tribunais especiais para a pequena litigagao
de massa e reformas processuais. Estas sdo medidas que podem assegurar o acesso efetivo e integral
aos servigos da Justica e diminuir o acervo processual e, por conseguinte, reduzir a morosidade
judiciaria e a burocratizagdo excessiva (GOMES, 2022).

Ademais, para que se observe uma Revolucdo Democratica de Acesso a Justica deve haver
um fortalecimento das institui¢des do Estado que buscam a presta¢do jurisdicional adequada,
como, por exemplo, a Defensoria Publica. Dos elementos indicadores da ampliagdo do acesso a
Justiga, ¢ possivel apontar a constitui¢do das defensorias publicas no Brasil a partir da década de
1950 (MOTTA; RUEDIGER; RICCIO, 2006).

A Defensoria Publica estd amparada pela Constituicdo da Republica Federativa de 1988,
em seu Art. 134, que dispde que a Defensoria Publica ¢ institui¢do permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientac¢ao juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do supracitado
inciso LXXIV, do Art. 5°, do destacado diploma legal (BRASIL, 2007).

Malgrado esteja previsto no texto constitucional a importancia dos seus servigos publicos,
segundo pesquisa realizada pela Associagdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP),
em 2013, a Defensoria Publica esta presente em apenas 28% das comarcas brasileiras, restando
incontroversa a precariedade de acesso aos seus servicos (ANADEP, 2013), fato que evidencia
a dificuldade das prestagdes assistenciais do referido 6rgio publico. A titulo de exemplificacio,
se comparada as demais instituicdes presentes no Espirito Santo, o histérico de marginalizagdo
da Defensoria Publica ja se inicia com a sua precéria infraestrutura interna (CAETANO; ROSA,
2016). Além disso, dados referentes a ANADEP, datados de 2013, evidenciaram que os estados
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contam com 11.835 magistrados, 9.963 membros do Ministério Publico e 5.054 defensores
publicos (ANADEP, 2013), restando demonstrado a debilidade da Defensoria Publica enquanto
6rgdo publico, sobretudo se comparada ao Ministério Publico e a Magistratura (CAETANO;
ROSA, 2016).

O direito de acesso a justica integral e gratuita ¢ um direito civil e politico, alcado a
categoria de direito humano e fundamental j& que € inerente a pessoa humana. Sendo assim, devem
ser exigidas do Estado prestacdes positivas no sentido da implementagdo e aprimoramento de
o6rgaos publicos de defesa técnica qualificados para o desempenho exclusivo, efetivo e especifico
deste direito. A Defensoria Publica, por meio dos seus servigos publicos especializados, e em prol
do principio da dignidade da pessoa humana, tem sido responsavel pela reducdo da pobreza, ja
que a promog¢ao de assisténcia juridica integral e gratuita tem aumentado o acesso da populacao
aos direitos humanos e aos direitos fundamentais, como, por exemplo, a saiude, a educacao, a
habitagdo, dentre outros servigos publicos responsaveis pela consecu¢cdo do minimo existencial
(SILVA, 2013).

A Defensoria Publica ¢ uma fisionomia de um novo modelo juridico social ou de uma
forma constitucionalista social adentrado pela Magna Carta de 1988, sendo capaz de elevar e criar
sentido a um Estado Democratico de Direito, impondo-se pelo acesso a justica integral e gratuita,
tendo em vista que por ela, os individuos mais desfavorecidos socialmente e economicamente terdo
de forma igualitaria o acesso ao direito a Justica, com maior designo de igualdade e com grande
relevancia na participa¢do social, amparado pela ordem democratica brasileira (CARVALHO,
2022).

Outrossim, para que haja uma Revolucdo Democratica de Acesso a Justica deve ser
promovido o acesso efetivo a assisténcia juridica integral e gratuita. Para isso, deve o sistema
processual possuir meios aptos de solu¢ao de controvérsias. Com efeito, para o aperfeigoamento
da tutela jurisdicional deve haver uma boa organiza¢do judicidria, na qual o operador do direito,
auxiliado pela técnica, ocupe o centro de todas as preocupagdes. Dai a necessidade de se mudar o
quadro atual, sobretudo em razdo das deficiéncias da organiza¢do judiciria brasileira, que ainda
se veste com o figurino do antigo direito luso-brasileiro. Assim, além do aprimoramento da técnica
processual, adequando-a a realidade substancial, outras providéncias sdo imprescindiveis, como a
destinacdo ao Poder Judiciério de percentual razoavel do orgamento estatal, a fim de que ele possa
suprir as suas necessidades (OLIVEIRA; FERRARETTO, 2004).

Cabe ao Poder Judiciario, porém, lutar para que as verbas a que tem direito lhe sejam
repassadas com regularidade pelo Poder Executivo, aplicando-as no atendimento das necessidades
do servigo, imprimindo a este a efetividade e a qualidade exigidas pela sociedade (OLIVEIRA;
FERRARETTO, 2004). Contudo, ha no Judiciario uma danosa instabilidade de recursos pela
ma organizagdo e distribuicdo de verbas orcamentarias encaminhadas. Nesse viés, uma reforma
estrutural do Poder Judicidrio mostra-se primordial, com fim na redu¢@o de despesas e controle dos
gatos efetuados (CARVALHO, 2022).

Ainda, ¢ primoroso destacar o nimero irrisério de juizes em um pais de dimensdes
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continentais como o Brasil, na propor¢ao média de 1 (um) juiz para cada 25.000 (vinte e cinco mil)
jurisdicionados. Nao € raro as Varas Federais contarem com mais de 20.000 (vinte mil) processos
em curso, sendo alarmantes os numeros concernentes ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justica (TEIXEIRA, 1996). De fato, para resolver o problema de acesso a Justica
aumentar o numero de servidores e magistrados ¢ uma medida vélida. Contudo, para que haja
uma Revolucdo Democratica de Acesso a Justica ¢ imprescindivel que se tenha também uma
desburocratizagdo de acesso aos servigos do Judiciario e a redugdo da morosidade dos seus ritos
processuais (CARVALHO, 2022).

Frente ao exposto, com uma Revolugcdo Democratica de Acesso a Justica haverd uma
aproximacao entre a sociedade e o Poder Judiciario, e a consequente efetivacdo dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais e consequente atenuacdo das desigualdades sociais, o que
podera ser feito acabando ou diminuindo a burocratizacdo e a morosidade sistémica no Poder
Judicidrio; fortalecendo institui¢des que buscam a prestacdo jurisdicional adequada, como a
Defensoria Publica; e promovendo o acesso efetivo a assisténcia juridica integral e gratuita. Estas
sao medidas necessarias ao levar em consideragao a dificuldade de efetivagao do acesso ao direito
a assisténcia juridica integral e gratuita ocasionada pelo distanciamento entre a sociedade e o
Poder Judicidrio, pois sdo solugdes que podem promover a famigerada Revolu¢ao Democratica de

Acesso a Justica.

CONCLUSAO

O distanciamento entre a sociedade e o Poder Judicidrio fomenta a desigualdade social e
viola os direitos humanos e os direitos fundamentais. Em vista disso, ¢ necessaria uma Revolucao
Democratica de Acesso a Justica.

No presente trabalho foi visto que a justica gratuita, a assisténcia judicidria e a assisténcia
juridica integral e gratuita ndo sdo sindnimos, diferenciando-se entre si. A assisténcia juridica
integral e gratuita ¢ mais ampla do que a justica gratuita, a assisténcia judiciaria, tendo em vista que
aquela esta assegurada na atual Constitui¢do Federal de 1988. Nesse sentido, o Poder Judiciario
pode ser encarado como um instrumento de combate aos problemas sociais e que assegura o
direito em comento.

Nesse interim, foi feito um paralelo do acesso ao direito a assisténcia juridica integral
e gratuita a efetivacdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, isso porque a plena
observancia destes pressupde o acesso ao direito de acesso a Justica. Nesse sentido, dentro de um
Estado Democratico de Direitos o Poder Judiciario deve proteger os direitos humanos e os direitos
fundamentais, impedindo a sua violagdo e combatendo os fatores que promovem as diferentes
formas de desigualdade social.

Outrossim, foi feita uma analise dos diferentes conceitos de Justica. Diante um aspecto

utilitarista, afirmou-se que a Justica pode ser concretizada pela efetivacdo dos direitos humanos e
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dos direitos fundamentais. Sob outra vertente, dentro de uma perspectiva distributiva, concluiu-
se que a Justiga ¢ trabalhada a partir da diretriz da equidade e valores de relevancia social, sendo
necessaria, contudo, a cooperagao popular para atingir uma pacificagdo social de modo justo.

Foi visto, ainda, as defini¢des de Justica apresentadas por estudiosos como Aristoteles,
Platdo, Sao Tomas de Aquino e Hans Kelsen. Todavia, adotou-se que o conceito de Justica
apresentado por Immanuel Kant, pois os seus ideais de Justi¢a se enquadram aos objetivos deste
trabalho, ja que, para ele, ha Justica quando os direitos humanos e os direitos fundamentais sao
assegurados para todos os cidadios, independentemente de qualquer condigao.

Contudo, asseverou-se que o distanciamento entre a sociedade e o Poder Judiciario
impossibilita o pleno e eficaz acesso ao direito a assisténcia juridica integral e gratuita, pois hd no
Poder Judiciario um solipsismo judicial, ou seja, o egoismo pragmatico do sujeito pensante, que se
materializada pela subjetividade na interpretacao da lei.

Além disso, foi necessario observar os diferentes conceitos de direitos humanos e de
direitos fundamentais, percebendo-se que o acesso a assisténcia juridica integral e gratuita pode ser
caracterizado como um direito humano e fundamental, ainda que sejam termos que se diferenciam
entre si. Por meio desse esclarecimento, foi pontuado que o acesso a assisténcia juridica integral e
gratuita, assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Conven¢do Americana dos Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), ¢ um direito que deve ser assegurado pelo Estado
para que, de fato, haja uma Revolugdo Democratica de Acesso a Justica.

Entretanto, constatou-se que direitos humanos e os direitos fundamentais ndo estdo
disponiveis para todos, pois a desigualdade ¢ acentuada no Brasil, ja que este pais tem como traco
marcante o fascismo social, que ¢ um sistema que diverge dos principios democraticos. Assim,
em relacdo ao Poder Judicidrio, o campo contra-hegemodnico, em que os cidaddos passaram a ter
consciéncia que detém direitos e a verem o direito e os 6rgaos judiciais como um instrumento
de reivindicacdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais. Contudo, passou a ter uma
procura suprimida, isto ¢, os cidaddos das classes populares procuram os seus direitos, mas nao
levam ao Poder Judiciério as suas pretensdes.

Dito isso, percebeu-se que o acesso a Justica ¢ considerado pleno e eficaz quando os
direitos humanos e aos direitos fundamentais sdo disponibilizados para todos, o que ¢ dificultado
ou impossibilitado pelo distanciamento entre o Poder Judicidrio e a sociedade decorrente da
morosidade sist€émica ¢ da burocratizagdo do Poder Judiciario.

Destarte, com uma Revolugdao Democratica de Acesso a Justi¢a havera uma reaproximagao
entre a sociedade e o Poder Judiciario, o que podera ser feito adotando as seguintes medidas:
diminuindo a burocratiza¢ao e a morosidade sist€émica no Poder Judicidrio; fortalecendo instituigdes
que buscam a prestagdo jurisdicional adequada, como a Defensoria Publica; e promovendo o
acesso efetivo a assisténcia juridica integral e gratuita. Com isso, se terd a efetivacdo dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais e atenuacao das desigualdades sociais, ja que o acesso ao

direito a assisténcia juridica integral e gratuita estard a disposi¢ao de todos os cidadaos.
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Resumo: Os contratos de transporte coletivo rodoviario foram
impactados pelo isolamento social decorrente da pandemia de
covidl9. Nesse contexto, este artigo tem como objetivo analisar
os métodos adequados de solugdo de conflitos para manutengao
do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessao
de transporte coletivo, atentando para a possibilidade da opcao
da consensualidade pela Administragdo Publica como forma de
resolver seus litigios. Além de examinar os métodos adequados
de solucdo de conflitos aplicaveis nas demandas sobre concessao
de servigo publico, o estudo também aborda a importancia
do contrato de concessdo para o aprimoramento do setor de
infraestrutura no Brasil, bem como os principais elementos que
compdem a garantia do equilibrio econdmico-financeiro. Para
tanto, ¢ utilizado o método de abordagem dedutivo, com as
técnicas de pesquisa bibliografica e documental, a partir de um
proposito exploratorio do tema.

Palavras-chave: concessdo de servico publico; transporte

coletivo rodovidrio; equilibrio econdmico-financeiro; métodos
consensuais; pandemia covid19.

Abstract: Collective bus transport contracts were impacted
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by the social isolation resulting from covid19 pandemic. In this
context, this article aims to analyze the appropriate methods of
conflict resolution to maintain the economic-financial balance of
public transport concession contracts, attentive to the possibility
of consensual option by the Public Administration as a way to
resolving their disputes. In addition to examining the appropriate
methods of conflict resolution applicable to the demands on public
service concession, the study also addresses the importance of the
concession contract for the improvement of the infrastructure sector
in Brazil, as well as the main elements that make up the guarantee
of balance economic-financial Therefore, the deductive method
approach is used, with bibliographic and documentary research
techniques, based on na exploratory purpose of the theme.

Keywords: public service concession; collective bus transport;
economic-financial balance; consensual methods; covid19
pandemic.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto a andlise da garantia do equilibrio econdmico-
financeiro nos contratos de concessao regidos pela Lei n.° 8.987 (BRASIL, 1995a), sendo realizada
uma investigacdo especifica acerca dos impactos da pandemia de COVID-19 nas concessdes de
transporte coletivo rodoviario e, como problema central dessa investigacdo, a possibilidade de
recomposi¢ao da equacdo econdmico-financeira desses contratos através da utilizagdo de métodos
adequados de solucdo de litigios, em especial os chamados meios alternativos de resolugao.

Para tanto, inicia-se o trabalho demonstrando o suporte conferido pela Constitui¢ao
Federal de 1988 para que os servigos publicos sejam prestados por particulares, destacando a
distin¢do entre titularidade do servigo e a titularidade da prestacdo do servigo que caracteriza a
delegagdo dos servigos publicos. Ademais, busca-se evidenciar a importincia que esse contrato
administrativo desempenhou para que o Brasil implementasse melhorias no setor de infraestrutura.
Na sequéncia aborda-se a garantia do equilibrio economico-financeiro nas concessoes de servigos
publicos com foco na classificacdo doutrinaria acerca da alocagdo dos riscos nesse tipo de
contrato. Assim, apresenta-se a classificacdo quanto a dlea ordindria e extraordinéria nos contratos
administrativos, bem como os requisitos para que o particular possa pleitear a recomposi¢do da
equagdo econdmico-financeira do pacto.

No terceiro capitulo apresenta-se um estudo referente ao impacto que a pandemia de
COVID-19 gerou no setor de transporte coletivo, tendo em vista os prejuizos advindos da abrupta
queda na demanda, despesas extraordindrias com a intensificagdo das medidas de higiene nos
veiculos, limitagdo na capacidade de passageiros, entre outros fatores que abalaram o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concessdo. Em arremate, com a intencdo de contribuir para
a superacao dos impasses gerados nos contratos de concessao pela crise advinda com a pandemia,
analisaremos a viabilidade de aplicacdo dos métodos adequados de solucao de litigios no ambito
das concessdes, mormente do dispute board, examinando a compatibilidade dos referidos métodos
com o principio da indisponibilidade do interesse publico.

Assim, a partir de uma metodologia orientada pelo método de abordagem dedutivo, pelas
técnicas de pesquisa documental e bibliografica, almeja-se realizar um estudo descritivo, de nitido
carater exploratorio, acerca dos reflexos da pandemia de COVID-19 no equilibrio econdmico-
financeiro das concessdes de transporte coletivo e a possibilidade da recomposi¢do ser alcangada
por meio de métodos alternativos de solucdo de litigios.

1 A CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS E A COLABORACAO PARA O SETOR DE
INFRAESTRUTURA DO ESTADO BRASILEIRO

A Constitui¢cdo Federal (BRASIL, 1988), no seu titulo VII, intitulado “da ordem econdmica

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 127-150, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p. 127



130

CONTRATOS DE CONCESSAO DE TRANSPORTE COLETIVO RODOVIARIO NA PANDEMIA: CONSENSUALIDADE
NA MANUTENGAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

e financeira”, consagrou no artigo 175, caput, a incumbéncia do Poder Publico para os servigos
publicos, cuja prestacdo pode ser efetivada diretamente ou mediante concessdo ou permissao,
observada a obrigatoriedade de licitacdo. Com essa regra, o legislador constituinte assegurou a
distin¢do entre a titularidade para o servico publico (incumbéncia) e a titularidade para a prestacao
desse servigo.

Assim, nada obstante a Constitui¢ao ou as leis ordinarias ponham a cargo do Estado
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) a titularidade de determinados servigos publicos,
colocando o ente estatal como o detentor da “senhoria” sobre eles (“incumbéncia”), isso nao
significa que a “prestacdo” do referido servigo deva ser executada pelo proprio Estado, ja que
a atribui¢do de titularidade, em regra, apenas impde que o titular do servigo o discipline essa
prestagdo. Desse modo, a entidade federativa titular para o servigo podera estipular um regramento
que preveja a prestacdo por si mesma, por entidade de sua administragdo indireta, ou ainda por
entidades estranhas ao seu aparelho administrativo, nos termos e condi¢des por ela fixadas
(MELLO, 2017, p. 87).

Isso significa que, de acordo com a terminologia utilizada pela Constitui¢do de 1988 (art.
21, XI e XII c/c art. 175, caput), o ente titular do servigo publico, quando o interesse publico nao
aconselhar a sua prestacao direta, podera conferir “autoriza¢cdo”, “permissdo” ou “concessao” para
que o servico seja prestado por terceiros e, em alguns casos, por outras pessoas de direito publico
interno ou da Administracdo Publica indireta delas, inclusive por meio de gestdo associada (art.
241)".

No caso da concessdo, que ¢ a principal modalidade de delegacdo de servigos publicos,
o Poder Publico se desobriga da prestacdo do servigo publico de que ¢ detentor da titularidade,
outorgando essa prestacdo a um terceiro contratado. Assim, a titularidade dessa prestacdo ¢
transferida a um agente privado, denominado de concessiondrio, que serd remunerado, via de
regra (cf. art. 11, Lei n® 8.987/95), pelas tarifas que os usuarios do servi¢o publico pagardo pela
sua efetiva frui¢do, de sorte que o Estado transfere a iniciativa privada o mero exercicio, mantendo
o servigo a sua titularidade estatal excludente da iniciativa privada, como determina o art. 175 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) ao dispor que “incumbe ao Poder Publico [...] a prestacao
de servigos ptiblicos.” (ARAGAO, 2013b, p. 784).

A distingdo entre a titularidade do servico e a titularidade da prestagdo se torna relevante,
sobretudo, para justificar os fortes poderes que o Estado exerce sobre a execugao do servico publico
objeto de delegac¢do, ja que, por exemplo, sob certas condigdes pode nele intervir (artigos 32 a 34,
Lei n° 8.987/95) e mesmo retoma-lo a qualquer tempo (art. 37, Lei n® 8.987/95), bastando que
o concessionario deixe de cumprir as obrigacdes contratuais ou haja interesse publico em que o
servigo volte a ser executado pela Administracdo (AZEVEDO; ALENCAR, 1998, p. 23).

No Brasil a tendéncia pelo emprego de capitais privados para a exploracdo de atividades

de interesse coletivo se torna significativa na segunda metade do século XIX, quando a expansao

1 Sobre o regime juridico da prestagdo propriamente dita dos servigos concedidos, cf. v.g. Aragdo (2017), Andrade
(2015), Guimaraes (2014), Motta (2011), Moreira (2010), Monteiro (2010), Justen Filho (2003), Gongalves (1999)
e Azevedo e Alencar (1998).
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das cidades e a demanda popular exigiam a implementacdo de melhorias nos servigos publicos,
porém a Administragdo Publica ndo dispunha de condi¢des proprias para executar tais avangos.

Assim, nascem os primeiros contratos de obras publicas prevendo a colaboracdo entre
a Administracdo e os particulares, onde o empresario, a par do encargo da realizacdo da obra, ¢
autorizado a explora-la por determinado periodo, como forma de amortizar e remunerar o capital
investido, o que posteriormente se consolidaria no sistema de concessdes de servico publico de
formacio contratual tipica, cuja inspiragdo foi retirada do modelo francés da época (TACITO,
1997, p. 722).2

As concessdes de servigos publicos, no fim do século XIX e inicio do século XX, foram
essenciais para o desenvolvimento do Brasil, sobretudo como forma de viabilizar o desenvolvimento
industrial e o crescimento economico do pais com os investimentos realizados pela iniciativa
privada. Os contratos de concessao permitiram a criacdo e expansao da rede de estradas de ferro,
de portos, de energia elétrica e do transporte coletivo. Todavia, a partir da década de 1930, com o
surgimento do “Estado Social” no Brasil, as concessdes sofreram significativas alteragdes, tendo
em vista que o Poder Publico passou a outorgar os servigos publicos a entes da Administracao
indireta ou descentralizada e ndo ao setor privado, uma vez que a tonica do momento era incentivar
a nacionalizacdo através da expansdo do Estado para setores pouco explorados pela iniciativa
privada®, sem prejuizo daqueles onde se considerava que as empresas privadas ndo estavam
prestando os servigos a contento (como foi o caso da paulatina federalizacdo e estatizacdo do
setor elétrico). A participagdo efetiva de particulares na prestagcdo de servigos publicos retornaria
somente na década de 1990 por ocasido da Reforma do Estado, que levou a um desmonte do
Estado prestador, produtor, interventor e protecionista em prol de uma atuagao estatal voltada para
a regulagdo da atividade econdmica, na qual a privatizagdo foi um importante remédio utilizado
pela reforma neoliberal da época (GROTTI, [2020]).

O setor de transporte coletivo ndo foi excecao nesse processo de reforma do Estado, pois,
assim como outros setores de infraestrutura, também foi objeto de privatizagdes acompanhadas
da regulacdo estatal. Fatores como o alto custo de implantagdo e de operacao de trens e metros, o
ambiente propicio a competi¢do entre os diferentes modos de transporte (Onibus, vans, metrds) e o
peso dos custos fixos na composi¢ao de custos operacionais no servigo de transporte de passageiros,
incentivaram que, durante a segunda metade da década de 1990, muitos projetos de privatizagao de
transportes urbanos fossem iniciados (CAVALCANTI, 2002).

Contudo, ap6s alguns anos de execugdo do servigo publico de transporte por empresas

privadas, alguns investidores tiveram suas expectativas frustradas, visto que muitas concessoes

2 Dentre os primeiros exemplos patrios tem-se a Carta de Lei, de 29.08.1828, que dispunha que “As obras, que
tiverem por objecto promover a navegagdo dos rios, abrir canaes, ou construir estradas, pontes, cal¢adas, ou
aqueductos, poderdo ser desempenhadas por emprezarios nacionaes, ou estrangeiros, associados em companhias,
ou sobre si”’, mediante concessdes, ficando o concessionario autorizado a cobrar taxas de uso e de passagem para se
recobrar dos investimentos feitos. E mais adiante o Decreto n° 1.746, de 13.10.1869, que instituiu a concessdo de
portos, para melhoria dos portos ja existentes e construgdo de novos portos pela iniciativa privada.

3 “Até 1930 os 6rgaos paraestatais ndo iam além de 17, elevando-se a 70 na década dos anos 50 para atingir a cifra de
582 nos ultimos anos de periodo em que se expandia a participag@o estatal visando o desenvolvimento econdmico
e a ocupagdo de setores em que se revelava ineficaz ou ausente a iniciativa privada. Este foi o estimulo da presenga
estatal na siderurgia e na petroquimica, a par do monopolio estatal nos setores de petroleo e de telecomunicagdes.”
(TACITO, 1997, p. 727)

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 127-150, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p. 127



132

CONTRATOS DE CONCESSAO DE TRANSPORTE COLETIVO RODOVIARIO NA PANDEMIA: CONSENSUALIDADE
NA MANUTENGAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO

ndo atingiram os niveis desejados de demanda. A consequéncia foi a acumulagdo de um déficit
operacional consistente na diferenca entre a despesa operacional e a receita arrecada pelas
concessiondrias. Por tais motivos, as empresas concessiondrias passaram a postular a revisao
contratual sob o fundamento de que o pacto apresentava desequilibrio econémico-financeiro que
tornara insustentavel a continuidade da prestacdo do servigo pelo agente privado (CAVALCANTI,
2002).

Note-se que, ainda mais grave do que no inicio dos anos 2000, o momento atual, marcado
que foi pela redu¢do da demanda no servico de transporte de passageiros em decorréncia da
pandemia de COVID-19, tem levado as concessionarias a vindicarem pela revisdo contratual, a
fim de garantir o equilibrio econdmico-financeiro da concessdo e, por consequéncia, viabilizar a

manuten¢do da prestagdo do servigo durante esse periodo que foi sensivelmente excepcional.

2 A GARANTIA DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO E A ALOCACAO DOS
RISCOS NO CONTRATO DE CONCESSAO

O equilibrio econdomico-financeiro no contrato de concessdo ¢ a relacdo de igualdade,
de equivaléncia, entre as obrigacdes assumidas pelo contratado (concessiondrio) e a remuneragao
que lhe correspondera pelo desempenho de tais obrigacdes, conforme ajustado inicialmente pelas
partes quando da contratagdo (MELLO, 2012, p. 253). Em que pese os contratos de concessao
apresentem prazos de duragdo extensos, pretende-se que a igualdade estipulada no momento
inicial da contratacdo deva ser observada durante todo o periodo do vinculo contratual, sendo,
portanto, uma garantia tanto do contratado como do Poder Publico e dos usudrios dos servigos
publicos delegados.

A garantia do equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de concessdo ¢ norma
de extrema relevancia para a seguranga e manuten¢ao dos pactos e, por consequéncia, para a
prestacdo dos servicos publicos pelos agentes privados, de modo que ¢ considerado como
verdadeiro “artigo de f¢”. Conforme consignou Francis-Paul Benoit, caso tal garantia ndo fosse
assegurada, provavelmente o Poder Publico ndo encontraria contratantes, tendo em vista os poderes
exorbitantes e unilaterais reconhecidos a parte governamental nos contratos administrativos (apud
MELLO, 2012, p. 253).

A natureza juridica de ato misto ou complexo das concessdes justifica a existéncia de
protecdo ao equilibrio econdmico-financeiro, uma vez que a concessao ¢ regida por duas categorias
basicas e distintas de normas. A concessdao nio se esgota no termo de contrato de concessao (i.e.,
seu articulado e seus anexos), ela vai além desse termo instrumental. Na concepg¢ao francesa (Caso
Compagnie générale francgaise des tramways, Conselho de Estado, 21.03.1910: “dupla natureza da
concessao, regulamentar e contratual”’), desenvolvida depois sobretudo por Léon Duguit, e por fim
recepcionada no Brasil (cf. v.g. STF, in MS 17957, j. 1967: “ato complexo, ato meio-regulamentar,

meio-contratual”) a concessao ¢ uma forma de delegacdo de carater “misto” ou um ato de carater
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“complexo”: uma parte dela esta efetivamente formalizada no termo de contrato (a “meia-parte
contratual”), mas a outra parte do regramento da concessdo deriva diretamente das normas legais
e regulamentares relativas ao modo de prestagdo do servigo concedido (“meia-parte regulamentar”
ou “meia-parte estatutaria”).

Esse carater duplice da concessdao também esta pressuposto no art. 29, VI c¢/c art. 31, IV,
Lei n° 8.987 (BRASIL, 1995a), quando se fala nas “disposi¢des regulamentares do servigo” ou
“normas do servigo”, por um lado, e, por outro lado, nas “clausulas contratuais da concessao” (i.e.,
aquelas constantes no termo de contrato). Na mesma linha estd o art. 31, I, n® 8.987/95, que fala nas
“normas técnicas aplicaveis” (a concessdo) e no “contrato” (rectius: termo de contrato).

As normas sobre o modo e a forma de prestagdo dos servigos encontram-se nas leis,
decretos ou no proprio termo de contrato, buscando sempre melhor atender ao interesse publico.
Considerando que os objetivos dos servigos publicos sdo dindmicos - v.g. atualidade, eficiéncia etc,
cf. art. 6°, Lei n® 8.987 (BRASIL, 1995a) -, essas normas de servigo sao alteraveis unilateralmente
com base no jus variandi do Poder Concedente (alteracdo da lei, alteracdo do decreto, alteracao
unilateral do contrato). Do outro lado, estdo as clausulas contratuais, econdmicas ¢ financeiras, as
quais correspondem justamente a remunera¢ao do concessionario pelos encargos assumidos, sendo
estipuladas com base na autonomia da vontade das partes e, portanto, consideradas intangiveis
pelos poderes exorbitantes do Poder Concedente (ARAGAO, 2013b, p. 806-807), e portanto
ndo submissas ao jus variandi. Uma alteracdo aqui pressupde acordo de vontades entre Poder
Concedente e concessiondrio. Isso posto, conclui-se que cada concessdo de servigo publico tem
“elementos modificaveis e imodificaveis” (ARAGAO, 2017, p. 477).

Assim, quando do travamento da relacdo entre concessiondrio e Poder Publico,
consequéncia do acolhimento da proposta apresentada pelo concorrente no certame licitatorio,
cria-se uma equagao entre a pl€iade de direitos do concessionario (mormente a percep¢ao de uma
renda) e o conjunto de encargos que estd assumindo na relagdo, sendo esta conhecida como a
“equagdo econdmico-financeira” do contrato de concessdo, devendo esta equivaléncia perdurar da
pactuacdo inicial até o termo final do contrato. Esse ¢ o sentido do art. 10, Lei n°® 8.987/95: “Sempre
que forem atendidas as condigdes do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econdmico-
financeiro”.

Mauricio Portugal Ribeiro (2011), ao tratar do tema, assevera que a matriz de riscos do
contrato de concessdo tem o conddo de estipular as responsabilidades de cada uma das partes
contratantes, de modo que fixa os encargos e beneficios de cada parte e, desse modo, em conjunto
com os indicadores de servigos e o sistema de pagamentos constituem a “equag¢do econdmico-
financeira” do contrato. A manutencdo no tempo dessa equagdo, ou seja, 0 seu cumprimento
permanente, torna salutar a previsdo de um sistema de equilibrio econdmico-financeiro nas
concessdes de servicos publicos. Por conseguinte, tem-se que as disposi¢des contratuais acerca da
remunera¢do do concessiondrio estdo imunes ao poder de modifica¢do unilateral da Administracao
Publica, porquanto estdo acobertadas pela garantia do equilibrio econdmico-financeiro que

assegura a manutencao da equagdo definida quando do inicio da relagdao contratual.
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E possivel afirmar que a garantia do equilibrio econdmico-financeiro é uma decorréncia
do principio da boa-fé, o qual encontra aplicagdo no ambito dos contratos administrativos. O mote
¢ evitar que qualquer das partes contratantes obtenha vantagem indevida a custa da outra, devendo
receberem exatamente aquilo que foi convencionado quando do ajuste inicial do contrato — as
partes ndo devem ser favorecidas com vantagens além daquelas que consentiram outorgar e que
consideraram suficientes para travar a relagdo e alcangar a satisfacdo dos respectivos escopos
(MELLO, 2012, p. 255).

O equilibrio econdmico-financeiro, dessarte, ¢ uma garantia de mao dupla, pois opera
nos dois sentidos, seja em favor do concessionario privado como em favor da Administracao
concedente. Nao obstante, hd que se registrar que a sua aplicacdo apresenta maiores entraves
quando funciona em favor do concessiondrio, pois nao ¢ incomum o Poder Concedente apresentar
resisténcia quanto a aplica¢do da regra quando lhe ¢ desfavoravel, motivo pelo qual muitas questdes
sobre essa matéria desembocam no Poder Judiciario®.

A complexidade da garantia do equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao
¢ corolario de um mundo ndo estavel, de uma economia repleta de surpresas, onde o desafio
da Administracdo Publica e de seus contratantes ¢ manter a equagdo econdmica do contrato
frente as oscilacdes econdmicas apresentadas durante o periodo de vigéncia da avenga, como
ocorre atualmente com as alteragdes econdmicas advindas da crise sanitaria de COVID-19, que
inexoravelmente afetaram também as concessdes de servigos publicos.

Ciente de tal complexidade, o direito positivo brasileiro tutela a garantia ao equilibrio
econdmico-financeiro nos contratos de concessao de servigos publicos desde que a propria nocao

de servigo publico a francesa foi recepcionada no direito administrativo brasileiro, ainda na

4 No ambito do Supremo Tribunal Federal, os julgados sdo parcos, posto que em relagdo a litigios individuais e concretos
envolvendo o equilibrio econdmico-financeiro das concessdes (e permissdes) de transportes, “a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ¢ firme no sentido de que ndo ¢ cabivel pela via do recurso extraordinario a analise de
quebra do equilibrio econdmico-financeiro de um contrato de concessao de servigo de transporte publico urbano, pois
tal expediente demandaria o revolvimento de matéria fatica-probatdria ¢ da legisla¢do infraconstitucional aplicavel a
espécie”, em especial das leis locais. (RE 568857 AgR, voto do min. Relator Gilmar Mendes, j. 14.10.2014. Cf. tb.
v.g. ARE 1388793 AgR; ARE 1271465 AgR; RE 1117488 ED-AgR; RE 483379 AgR; RE 422049 AgR; Al 665871
AgR; A1 774915 AgR; RE 388606 AgR; A1 822349 AgR; ARE 1070735 AgR; RE 625526 AgR; ARE 1297453 AgR;
ARE 1285318 AgR-segundo; AI 820073 AgR-segundo; ARE 640528 AgR; RE 192235 AgR). A tematica tende entdo
a chegar ao Supremo Tribunal Federal sob a forma do controle abstrato de constitucionalidade de atos normativos que
envolvem o regramento do equilibrio econdmico-financeiro de concessdes de transporte (v.g. ARE 1343233 AgR;
ADI 5991; ADI 2649; ADI 1052; ARE 929591 AgR; RE 568857; ADI 3225; RE 940662 AgR; ARE 960607 AgR).
Existe um precedente envolvendo litigio individual e concreto de concessao de transporte aéreo com mérito do caso
julgado pelo STF pela via do recurso extremo (RE 571969 — caso VARIG). Outro precedente envolve o equilibrio
economico-financeiro de contrato de obra publica (RE-AgRg 902910). Do mesmo modo, no d&mbito do Superior
Tribunal de Justica a jurisprudéncia pressupde que o litigio envolva em principio as hipoteses do art. 105, III, CF
1988 (cf. v.g. AREsp 1437276 Agint; AREsp 1320094 Agint; REsp 1493382 AglInt; REsp 1708181; AREsp 996443
Aglnt; REsp 1288075; AREsp 627069 AgRg; REsp 1549345; AREsp 678140 AgRg; REsp 1092188 AgRg; REsp
982909; REsp 948990 AgRg; REsp 437620 AgRg; REsp 362938), havendo ainda um precedente sobre suspensdo de
medida liminar concedida em face da pandemia da Covid-19 (SLS 2696 AgInt). Caso contrario, o litigio tende a ser
decidido nas instancias inferiores dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justi¢a (o que potencializa uma
fragmentagdo de entendimentos sobre o efetivo funcionamento do equilibrio econdmico-financeiro, porque também
se parte de uma potencial diversidade de regimes nos direitos estaduais, distrital e municipais). Sobre equilibrio
econdmico-financeiro de concessodes (e permissdes) de transportes no STJ, cf. v.g. REsp 1248237; REsp 1595018;
REsp 1549406; AREsp 392006 AgRg; REsp 762093; REsp 1108628 AgRg-EDcl; REsp 1054390; REsp 890796;
REsp 651927, REsp 628806; REsp 406712; REsp 739987; REsp 821008; REsp 756511; REsp 443796; RMS 14865;
REsp 400007; REsp 410367; REsp 341575; RMS 13084; REsp 403905; REsp 120113. Sobre equilibrio econémico-
financeiro de concessao de terminais rodoviarios, cf. v.g. REsp 1599065.
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primeira metade do século XX°.

Em que pese a corrente majoritaria da doutrina administrativista defenda que a protegao
ao equilibrio econdmico-financeiro possua envergadura constitucional, sendo a referida protegao
extraida da “tira” contida no artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
segundo a qual serdo “mantidas as condi¢des efetivas da proposta” quando do pagamento das
obrigagdes contratuais pela Administragdo Publica, comungamos de entendimento diverso. Uma
andlise guiada pelo elemento historico-genético (Anais da Assembleia Nacional Constituinte
de 1987/1988) leva a afirmar que o legislador constituinte optou por ndo consagrar no texto
constitucional o instituto do equilibrio econdmico-financeiro (teoria do siléncio eloquente). Os
Constituintes de 1988 tomaram como posi¢ao expressa a desconstitucionalizagdo de tal garantia,
uma vez que ela constava expressamente no art. 167, II, da Constitui¢cdo de 1967/1969 (e cujo
texto foi sucedido pelo atual art. 175, CF 1988). A intengdo expressa do Constituinte foi considerar
a matéria do equilibrio econdmico-financeiro como infraconstitucional e deixar seu integral
regramento apenas e tdo somente para a legislagdo ordindria (no ambito da “justa remuneragdo do
capital”), sobretudo para permitir as eventuais atualiza¢des e aperfeicoamentos desse regramento
pela maioria simples no Legislativo — foram nada menos do que 36 casos de recusa da inscri¢dao do
principio do equilibrio econdmico-financeiro no anteprojeto de Constituicdo durante os trabalhos
constituintes (LOUREIRO; RODRIGUES, 2020; RODRIGUES; LOUREIRO;, 2021).

Divergindo assim da corrente majoritaria, Gustavo Loureiro e Itiberé Rodrigues (2020)
e Itiberé Rodrigues e Gustavo Loureiro, 2021) lecionam que a “tira” constante do art. 37, XXI,
da Constituicdo Federal nada tem a ver com a preservagdo do equilibrio econdmico-financeiro
nas concessoes de servicos publicos. O objetivo do art. 37, inciso XXI, da Constitui¢cao Federal
¢ langar providéncias moralizadoras em contratos em que a Administragdo Publica figure como
devedora (contratos de colaboracdo), evitando que tire proveito sobre o contratado através da
suspensao ou atraso de pagamentos, parcelamento de pagamentos sem previsao contratual ou legal,
realizagdo de pagamentos em atraso sem atualizagdo monetaria em periodo de inflagdo elevada,
etc. Em sintese, o dispositivo constitucional nada dispds sobre o equilibrio econdmico-financeiro,
tratando, sim, da obrigacdo da Administragdo contratante respeitar o pacta sunt servanda, que nos
contratos de colaborag¢ao significa realizar o pagamento do preco originariamente ajustado quando
da apresentac¢ao da proposta pelo contratado.

Por via de consequéncia, ¢ indubitavel a existéncia da protecao ao equilibrio econdmico-
financeiro no ambito das concessdes de servigo publico no direito brasileiro, mas ela possui status
infraconstitucional, e ndo constitucional como assevera (equivocadamente) uma parte da nossa
doutrina. Assim, ¢ antes de mais nada a Lei de Concessdes e Permissoes de Servicos Publicos, Lei

n.° 8.987 (BRASIL, 1995a), no seu Capitulo IV, atinente a politica tarifaria, que tratou de tutelar o

5 Por exemplo, na década de 1930 (forte na jurisprudéncia e doutrina francesas), ao abrir topico para discussao sobre
a teoria da imprevisdo (e o equilibrio da concessdo), afirmava José Mattos de Vasconcellos (1937, p. 153, 155)
que “o poder concedente ndo tem interesse na ruina do concessionario, a qual sera fatalmente determinada pela
continuidade dos prejuizos certos e inexoraveis”. E exemplificava depois com caso concreto de seu reconhecimento e
aplicagdo pelo Poder Concedente federal: “Ha bem pouco, o Governo brasileiro pleiteou perante o Poder Legislativo
um empréstimo de muitos milhares de contos & Leopoldina Railway, para solver sérias dificuldades financeiras
decorrentes de algumas linhas deficitarias, por ela exploradas”.
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equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de concessdo de servigos publicos (sem prejuizo de
regramentos especificos no chamado “direito setorial”, i.e., das leis que regram servicos publicos
em espécie, tais como a lei de servicos de energia elétrica, lei de telecomunicagoes, lei de ferrovias
etc).

0O §2°do artigo 9° da Lei n°® 8.987 (BRASIL, 1995a) autoriza a inser¢cao de mecanismos de
revisdo das tarifas nos contratos de concessao com o desiderato de manter o equilibrio econdmico-
financeiro. Além disso, o §3° do art. 9° prevé a revisdo da tarifa, para mais ou para menos, quando
ocorrer criagdo, alteragdo ou extingdo de quaisquer tributos ou encargos legais que impactem no
valor da tarifa cobrada pelo concessionario. J4 em caso de “alteracdo unilateral do contrato que
afete o seu inicial equilibrio econdmico-financeiro”, o §4° do art. 9° obriga o Poder Concedente a
restabelecé-lo, concomitantemente a alteracao.

Note-se, contudo, que apesar de o direito positivo brasileiro assegurar em ambito
infraconstitucional o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrativos (direito geral
e direito setorial), percebe-se que tal regramento ndo ¢ suficiente para extirpar questionamentos
acerca de quais fatos e alteragdes sdo suscetiveis de ensejar a readequacdo do contrato para manter
o equilibrio, motivo pelo qual essa tarefa vem sendo desempenhada com forte apoio de construgdes
doutrindrias e, sobretudo, mediante a inser¢cdo de regramento acerca do reequilibrio econdmico-
financeiro no proprio termo do contrato para estipular como que essa garantia se efetivara.

Conforme demonstrado acima, o ordenamento juridico ndo protege a equacao economico-
financeira somente nos casos de altera¢do unilateral do contrato pelo Poder Concedente, mas
também diante de fatos imprevisiveis em geral. Nessa linha, a doutrina classica sempre defendeu
que a alea ordinaria ou empresarial, que ¢ o risco a que esta sujeito todo o empreendedor da
iniciativa privada, ndo enseja o direito a recomposicdo da equacdo, sendo o reequilibrio do
contrato assegurado somente diante de dlea extraordinaria, seja ela administrativa, isto ¢, oriunda
do Estado (alteracdo contratual unilateral, fato do principe e fato da administracdo) ou econdmica
(circunstancias externas ao contrato e as partes) (ARAGAO, 2013a, 2017).

A dalea ordinaria (ou empresarial) estd relacionada a eventos previsiveis derivados da
propria insercdo do agente econdmico no mercado, fazendo com que tais eventos estejam
circunscritos dentro de um risco normal a qualquer negocio, podendo, inclusive, serem antevistos
pelos particulares. Exatamente por serem previsiveis tais eventos ndo geram direito a recomposi¢ao
da equagdo econdmico-financeira do contrato (ARAGAO, 2017, p. 482). Diversamente ocorre
com a alea extraordinaria que abrange eventos imprevisiveis ou de consequéncias incalculaveis
que afetam a realidade na qual se insere o contrato, pois estes ndo poderiam ser antevistos pelo
particular no momento da apresenta¢do da sua proposta no processo licitatdrio, razdo pela qual,
diante da ocorréncia de tais eventos extraordinarios, medidas necessarias para a recomposicao da
equacdo econdmico-financeira do contrato deverdo ser adotadas. Ademais, a dlea extraordindria
pode ser classificada em dlea administrativa da altera¢do unilateral do contrato; dlea administrativa
do fato da administracdo; 4lea administrativa do fato do principe e 4lea econdmica (ARAGAO,
2017, p. 482-485).
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A dlea administrativa da alteragdo unilateral do contrato decorre da prerrogativa do Poder
Concedente modificar as clausulas da avenca com base no seu poder exorbitante, que, no caso
das concessoes, pode ser aplicada em todas as clausulas regulamentares do contrato. Contudo,
¢ importante diferenciar o poder de alteragdo unilateral da concessdo (jus variandi) do poder de
direcdo e fiscalizagdo, pois no segundo o Poder Concedente apenas emite ordens a concessiondria
quanto ao cumprimento de disposi¢des contratuais que ja estavam previstas originariamente e, por
consequéncia, ndo tem o conddo de gerar a recomposicio da concessdo (ARAGAO, 2013a; 2017).

Outra espécie de dlea extraordindria ¢ a 4lea administrativa por fato da Administracao
que ¢ a a¢do ou omissdo da Administragao Publica contratante que atinge diretamente a concessao
em execucdo. Trata-se de um ato especifico (e ndo geral) que afeta o contrato de concessao,
sendo tal ato considerado um inadimplemento por parte do Poder Concedente, podendo ensejar a
responsabilizacdo da Administragdo ou a rescisio do pacto (ARAGAO, 2013a,2017). Um exemplo
de fato da Administragdo que representa alea extraordinaria ¢ quando o Poder Concedente ndo
entrega ou nao realiza a desapropriagdo do local em que a obra necessaria a prestagdo do servigo
deve ser executada, causando assim prejuizo ndo previsto pela concessionaria quando do momento
da contratacao.

A doutrina também reconhece a alea administrativa por fato do principe, consubstanciada
em uma determinag¢do geral e imprevisivel, juridica ou material, emanada da propria Administracao
contratante. A determinagdo, por ser em carater geral, acaba por atingir de forma reflexa a equagao
econdmico-financeira do contrato de concessdo (ARAGAOQ, 2013a, 2017). Importante ressaltar
que a determinacdo para ser enquadrada como fato do principe deve afetar substancialmente o
contrato e, além disso, deve ter sido emitida pela mesma entidade contratante.

Inimeros casos sao considerados fato do principe, como, por exemplo, variagdes tributarias
provocadas pelo ente titular do servigo concedido, art. 9°, §3°, Lei n.° 8.987 (BRASIL, 1995a); o
congelamento das tarifas das concessionarias federais determinado pelo governo federal; extingao
do servigo publico concedido em razdo da sua liberalizacao.

A quarta e Ultima espécie de alea extraordindria ¢ a dlea econdmica, também conhecida
como Teoria da Imprevisdo. A alea econdmica ¢ todo acontecimento externo ao contrato, estranho
a vontade das partes, imprevisivel e inevitdvel, que desequilibra consideravelmente a equagao
econdmico-financeira, tornando a execucao do contrato excessivamente onerosa a uma das partes
(ARAGAO, 2017, p. 484).

De destacar que, no caso da Teoria da Imprevisao, o rompimento do equilibrio econdmico-
financeiro decorre de fatos totalmente alheios a Administragdo. Uma crise econOmica, a titulo
de exemplo, pode produzir uma extraordindria eleva¢do de preco de determinados insumos;
uma greve pode inviabilizar a fabricagdo de determinados produtos retirando-os do mercando
ou alterando seus precos; uma crise internacional podera provocar elevagdo extraordinaria dos
precos dos combustiveis. Sdo acontecimentos que nao guardam qualquer relagdo com o agir da
Administragdo, porém afetam significativamente o equilibrio economico-financeiro da concessao
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 1016).
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A aplicacdo da Teoria da Imprevisdo nas concessdes se justifica no argumento de que,
se, por um lado, a ocorréncia de fatos imprevisiveis ndo ¢ capaz de eximir o concessionario do
cumprimento de suas obrigagdes, por outo lado, ndo seria justo que tal agente respondesse sozinho
para que um contrato do interesse de toda a coletividade continuasse a ser executado (ARAGAO,
2013a).

A propésito, contextualizando tal matéria com o cenario atual marcado pelas oscilagdes
econdmicas advindas da pandemia de COVID-19, percebe-se que a crise atual desperta debate
sobre o enquadramento da quebra da equacdo econdmico-financeira em paradigmas proprios do
regime juridico da concessdo, tais como a for¢a maior, caso fortuito e fato do principe. Nesse
cenario de prejuizos, a Advocacia Geral da Unido (AGU), através do parecer n.° 261/2020/
CONJUR-MINFRA/CGU/AGU, reconheceua COVID-19 como fato extraordinario e imprevisivel,
responsavel por afetar as contratagdes e onerar excessivamente as concessiondrias, motivo pelo
qual autoriza o reequilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessao de rodovias, portos
e aeroportos para compensar as perdas, devendo o Poder Concedente analisar caso a caso para
constatar a forma de alocagdo de riscos nos respectivos contratos de concessdo, bem como se
houve impacto significativo na equagdo econémica do contrato.

Verificada a natureza dos eventos que ensejam o direito ao reequilibrio economico-
financeiro da avenca, € possivel sintetizar os pressupostos para que o particular pleiteie a
recomposi¢do da equacdo econdmica da concessdo: (a) ocorréncia de evento desestabilizador
da equagdo posterior ao momento da formacgdo da equagdo econdomico-financeira, ou seja, apos
a apresentacdo da proposta no processo licitatorio; (b) o evento deve gerar a impossibilidade,
inviabilidade econdmica ou dificuldade de proporc¢des relevantes para a execugdo do objeto do
contrato; (c) o evento deve ser imprevisivel ou se previsivel as suas consequéncia devem ser
impossiveis de serem mensuradas com base no conhecimento técnico existente e; (d) ndo deve
existir conduta culposa por parte do particular, ja que para pleitear a recomposicao o particular ndo
pode ter colaborado para a ocorréncia do evento desestabilizador da equagdo (NESTER, 2008, p.
5).

Como ja se viu, a garantia do equilibrio econdmico-financeiro da concessdo demonstra
que a mutabilidade dos contratos administrativos estd limitada as cldusulas regulamentares,
visto que em relacdo as cldusulas financeiras deve-se observar a intangibilidade, inclusive sendo
assegurado o reequilibrio da equagdo econdmica do contrato para manter a equivaléncia original
entre os direitos e encargos assumidos pelo concessiondrio.

Alids, caso tal garantia ndo fosse assegurada ao particular, o risco que ele assumiria ao
contratar com a Administragcdo Publica seria deveras demasiado, inviabilizando a apresentagdo de
propostas condizentes com os precos de mercado, dado que a proposta naturalmente buscaria cobrir,
além dos riscos normais da atividade empresarial desenvolvida, eventuais prejuizos advindos da
alea extraordindria a que o agente privado estaria exposto.

Por isso, tem-se que € mais vantajoso convidar os interessados a apresentar a menor

proposta possivel, passivel de execugdo se ndo se verificar qualquer evento prejudicial ou oneroso
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posterior, e, concomitantemente, resguardar o particular de que, havendo evento imprevisivel que
afete o equilibrio do contrato, o acréscimo de encargos serd suportado pela Administragdo. Dessa
forma, em vez de suportar sempre o custo de eventos meramente potenciais (eventos ligados a
alea extraordinaria), a Administracdo somente serd onerada quando eles efetivamente ocorrerem
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 1013).

Destarte, o equilibrio econdmico-financeiro da concessdo antes de ser uma garantia
das expectativas de rentabilidade do concessiondrio, ¢ um instrumento de reducao dos custos da
Administragdo Publica nas transacdes de delegacdo de servicos publicos, o que colabora para uma
prestacdo adequada do servigo publico objeto de concessdo, porquanto viabiliza a sua continuidade
em situagdes adversas ¢ favorece a modicidade das tarifas.

De todo modo, vale também frisar que, ja em vista dos regimes setoriais (que instituem
revisoes tarifarias periddicas ordindrias) e da praxis dessa mesma sistematica em termos de
contratos de concessdo de servigos publicos, a figura do equilibrio econdmico-financeiro nao
mais pode ser assumida prima facie como uma espécie de “fotografia dos pratos equilibrados da
balanga” ao inicio da concessdo e que deva ser mantida assim e invaridvel até a sua extingao.

No seu lugar, portanto, cabe muito mais falar de equilibrios econdmico-financeiros
periddicos e transitorios, mutantes ao longo do contrato, (re)ajustados entre o Poder Concedente e
o concessiondrio com base em critérios pré-definidos, e que vao se sucedendo no tempo e durante

o periodo de vigéncia da concessdo — € o chamado “equilibrio dindmico” da concessao®.

3 CONTRATO DE TRANSPORTE COLETIVO EM TEMPOS DE PANDEMIA

A concessdo do transporte publico coletivo rodovidrio tem previsdo constitucional,
conforme art. 30, V da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o qual prevé que compete aos
Municipios organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, 0s Servigos
publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial, o qual deve
atentar ao principio constitucional do servigo adequado, previsto no art. 175 do mesmo diploma.
Ao lado disso, vigora também a competéncia federal para os servigos publicos de transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros (art. 21, XII, “d”). Implicitamente, pela
clausula da competéncia residual do art. 25, §1° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), os
Estados possuem a competéncia para os servigos publicos de transporte rodovidrio intermunicipal
de passageiros.

Nesse contexto, de inicio devem ser identificadas as leis e regulamentos de cada entidade
federativa no ambito dos seus servigos, e depois identificados os respectivos contratos de concessao

de transporte coletivo rodoviario de passageiros, para que ali se analise como a tematica do (re)

6 Aragdo (2017), p. 487 e segs. Cf. tb. Guimardes (2014), p. 331 e segs. (“dimensdo dindmica” do equilibrio
econdmico-financeiro); Moreira (2010), p. 400 e segs. (“alteragdes circunstanciais”, “dinamicidade da equagdo
econdmico-financeira” e “capacidade de aprendizagem dos contratos” de concessdo); Justen Filho (2003), p. 397 ¢
segs.
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equilibrio econdmico-financeiro do contrato respectivo deve operar em cada caso. A rigor, o ponto
de partida ¢ o termo de contrato, por se tratar de lex specialis. Somente depois vém as normas
administrativas, e no seu topo os regulamentos executivos, e por fim as leis setoriais da entidade
federativa. O presente artigo aborda o tema a partir da perspectiva geral e mais ampla do regramento
genérico posto na Lei n° 8.987 (BRASIL, 1995a).

O isolamento social e as medidas de distanciamento no periodo de pandemia impactaram
diversos setores da economia, repercutindo no servico de transporte coletivo. Nesse contexto,
muitas pessoas passaram a trabalhar em home office, outras desempregadas, as atividades de lazer
e socializagdo estdo restritas, com repercussdo na reducdo da demanda pelo transporte coletivo,
ainda que por um lapso temporal transitorio, mas de durabilidade incerta (DE VOS, 2020, p.2).
Aliada a queda de demanda da populagdo pelo transporte coletivo, somou-se a necessidade de
intensificacdo das medidas de higiene nos veiculos, incremento nos equipamentos de protecao
individual, aumento do numero de veiculos em circulagdo para reduzir a lotacdo, a qual ficou
também limitada (LIMA; CARVALHO; FIGUEIREDO, 2020, p. 995).

Tais fatores ocasionados pela pandemia de COVID-19 impactaram a perspectiva financeira
das concessionarias, de forma que pode ser necessario o reequilibrio econdmico-financeiro dos
contratos de concessao.

Nesse sentido, por exemplo, a Associacao Nacional das Empresas de Transportes Urbanos
(NTU) divulgou relatério com impacto da reducdo de frota e de demanda de passageiros nas
capitais do pais no primeiro més de isolamento social, o que, por certo, prolongou-se durante o
ano de 2020, e vem desde 14 tentando retomada lenta e gradual, de acordo com as medidas de
distanciamento social controladas por cada Estado. Os dados mostram a abrupta queda da demanda
pelo servigo, o que gera, por consequéncia, impactos na arrecadacdo e na saude financeira das

concessionarias, as quais dependem da tarifa do usuério para sua manutengao.

Figura 1 - Relatorio Covid19 e o Transporte Publico por Onibus
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Fonte: NUT - Associacdo Nacional das Empresas de Transporte Urbano, (2020)

Ao falar em perspectiva financeira das concessiondrias, ¢ importante destacar que a
delegacao da prestacao do servico publico, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, impde
a concessionaria a gestdo do contrato por sua conta e risco, conforme dispde o art. 2° da Lei
8.987/95 (BRASIL, 1995a).

Margal Justen Filho (2003, p. 14) lembra, todavia, que a expressao “por conta e risco” da
concessionaria na verdade se refere a auséncia de remuneragdo pelo Poder Publico e pelo sistema
de tarifa ao usudrio, ou seja, ¢ o risco precificado que integra o proprio valor da tarifa, de forma
que quanto mais risco tiver a atividade, maior sera a tarifa.

Contudo, no ambito da prestacio do servico de transporte publico coletivo, as
concessionarias também aplicam a tarifa social, em razdo da natureza do servi¢o prestado e do
interesse coletivo, a qual ndo corresponde, muitas vezes, ao valor técnico adequado a prestagao
do servico para cobrir os riscos da atividade de forma integral, exigindo subsidios financeiros’,
situagdo que pode ser agravada em razdo das novas exigéncias e restricdes que se destinam ao
servigo de transporte coletivo.

Portanto, o periodo de isolamento social decorrente da pandemia tem o potencial para ter
desequilibrado os contratos de concessdo de servigo publico, em razdo da queda de demanda dos
usuarios, queda na arrecadacdo, aumento das despesas de higiene e EPIs.

Controvérsias decorrentes desse desequilibrio econdmico-financeiro sdo urgentes e
demandam se possivel uma pronta solucdo, uma vez que versam sobre interesse coletivo e sobre
a propria manutenc¢do da prestacdo do servico publico, em que h4, inclusive, interesse publico na
estabilidade dos contratos de transporte coletivo (LIMA; CARVALHO; FIGUEIREDO, 2020, p.
1002).

4 METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS NOS CONTRATOS DE
CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

As controvérsias que podem resultar dos contratos de concessdo de servigo publico de
transporte coletivo, podem ser resolvidas de forma adequada, sem a obrigatoria intervengdo do
Poder Judiciario, em consonancia com a consensualidade no ambito da Administracdo Publica,
por meio dos mecanismos privados de solucdo de disputas, previsto na legislacdo que trata das
concessdes e permissdes de servigos publicos. E dizer, a legislagdo ampara a negociagdo direta
bem como mecanismos de solugdo extrajudicial relativas a questdes de equilibrio econdmico-

financeiro dessas concessoes.

7 Relativamente aos servicos publicos federais nela enumerados, o art. 35 da Lei n° 9.074 (BRASIL, 1995b) dispoe
que “A estipulag@o de novos beneficios tarifarios pelo poder concedente, fica condicionada a previsdo, em lei, da
origem dos recursos ou da simultanea revisdo da estrutura tarifaria do concessionario ou permissionario, de forma a
preservar o equilibrio economico-financeiro do contrato”.
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4.1 Mecanismos privados para resolucio de disputas decorrentes do contrato de concessao

O art. 23 da Lei n° 8.987 (BRASIL, 1995a) elenca as clausulas essenciais do contrato
de concessdo, dentre as quais estd a obrigatoriedade da previsdo do modo amigavel de solucdo
das divergéncias contratuais (inciso XV). A previsao dos contetidos essenciais nos contratos de
concessao constitui uma reserva contratual, ou seja, previsdo contratual obrigatdria, sob pena de
nulidade do contrato. Os temas previstos no rol do referido artigo 23 sdo obrigatorios a qualquer
modalidade de contrato de concessao, os quais, a depender da matéria que disciplinam, podem ter
clausulas essenciais acrescidas pela legislagao especifica.

Na sequéncia, o art. 23-A da Lei 8.987 (BRASIL, 1995a) complementa a previsdao da
solu¢do amigavel das disputas, disciplinando que os contratos de concessdo de servigo publico
poderao conter previsdo de emprego de mecanismos privados para solu¢do de disputas, inclusive
a arbitragem.

Dessa forma, advindo conflito contratual entre o poder concedente e a concessionaria,
este ndo precisa necessariamente ser resolvido com a intervencao do Poder Judiciario, ou seja, por
uma solucdo adjudicada. As partes contratantes podem prever a sua resolu¢do de forma amigével
pelos métodos adequados de solucdo de conflitos, como, por exemplo, a arbitragem e o dispute
board.

A arbitragem destina-se a solu¢do de controvérsias envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis. E por serem disponiveis, teoricamente, ndo contemplaria questdes envolvendo
interesse publico. Contudo, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela possibilidade de adogao
de arbitragem em caso de empresas estatais que explorem atividade econdmica, como, por
exemplo, no REsp 612439 do Superior Tribunal de Justi¢a, destacando que “sao validos e eficazes
os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de atividade economica
de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servigos (CF, art. 173, § 1°) que
estipulem clausula compromisséria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do
ajuste”.

Nessa linha, a Lei 13.129 (BRASIL, 2015b) alterou a Lei de Arbitragem, prevendo
expressamente, no seu art. 1°, que a administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

No ambito dos contratos de concessao, algumas cldusulas versam sobre direitos disponiveis
e podem ser submetidas a arbitragem, tais como execu¢do de multa contratual, recomposi¢ao
do equilibrio econdmico-financeiro, aplicagdo de reajustes, indeniza¢do por extingdo antecipada.
Dessa forma, controvérsias decorrentes do contrato de concessdo de transporte coletivo podem
ser solucionadas com a adocdo dos métodos adequados de solugdo dos conflitos, especialmente
as que visam a manutencdo ou o reequilibrio economico-financeiro dos contratos em tempos de

pandemia.
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A Lei 8.987 (BRASIL, 1995a) dispde sobre a possibilidade do contrato de concessdao
conter a previsdo de adocdo de mecanismos privados de solugcdo de controvérsias, dos quais a
arbitragem ¢ um exemplo. Nesse sentido, interessante a possibilidade de adogdo também do
dispute board.

O dispute board ¢ um método alternativo de solucdo de litigios, ndo estatal, com origem
nos Estados Unidos e destina¢do inicial aos contratos de constru¢do civil. Consiste na formacao
de um comité técnico formado, geralmente, por trés pessoas (engenheiros e advogados). Destina-
se a contratos de longo prazo e, com a fun¢do multidisciplinar, orienta a prevenc¢do e solugdo
de controvérsias desde o inicio do contrato, podendo fazer recomendacdes e/ou tomar decisdes.
O instituto em comento tem por objetivo também preencher lacunas contratuais, atuando na
prevencao e no combate de litigios (MACHADO, 2018, p. 13).

A principal vantagem do dispute board ¢ o acompanhamento do contrato pelo comité
técnico desde o seu inicio (PEREIRA, 2018, p. 1), pois com o conhecimento de questdes de
forma mais profunda e técnica podem propor medidas que evitem conflitos ou que os solucionem
da forma mais efetiva e menos custosa para as partes contratantes. Nada impede, contudo, que
concessionaria e poder concedente estabelecam um aditivo contratual disciplinando a atuag¢do do
comité de resolugdo de disputa no ambito da concessdo de servigo publico.

Utilizado de forma timida no Brasil, tem o precedente de utilizagdo pela Prefeitura de Sao
Paulo, conforme Lei Municipal 16.873/2018, na obra da Linha 4 do Metrd, mas ha tendéncia de
ampliacdo dessa adogdo, tendo em vista que o Banco Mundial exige a inclusdo do dispute board
nos contratos de financiamento de obras de infraestrutura superiores a 50 milhdes de dolares.
Atualmente, tramitam no Congresso Nacional dois projetos de lei que versam sobre a regulacao
dos comités (dispute board), o Projeto de Lei na Camara dos Deputados 9883/2018 e o Projeto de
Lei no Senado Federal 206/2018.

Destaca-se que, diante das intimeras vantagens da ado¢do dos métodos adequados
de solucdo de conflitos, especialmente a economia de tempo e financeira, tem consolidado a
possibilidade e a necessidade da consensualidade em ambito administrativo. Nesse sentido, no
tocante aos contratos de concessdo de servigo publico, o Enunciado n° 19 da I Jornada de Direito
Administrativo do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢ca Federal, o qual prevé que
“as controvérsias acerca de equilibrio economico-financeiro dos contratos administrativos integram
a categoria das relativas a direitos patrimoniais disponiveis, para cuja solu¢cdo se admitem meios
extrajudiciais adequados de prevencao e resolucao de controvérsias, notadamente a conciliagdo, a
mediagdo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem.”

Sobre a fundamentagdo juridica, Fldvio Amaral Garcia (2019) reconhece de inicio a
inexisténcia de um dispositivo legal especifico para o dispute board, mas defende que para as
concessdes comuns o art. 23-A da Lei n°® 8.987 (BRASIL, 1995a) e para as PPP’s o art. 11, III
da Lei n° 11.079 (BRASIL, 2004) admitem “o emprego de mecanismos privados para resolucao

de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato” - e com isso podemos afirmar que a espécie
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dispute board pode ser subsumida no género previsto nessas leis®.

Com o exposto, diante das vantagens de utilizacdo dos métodos adequados para solugdo
de litigios, impde-se a superacao do dogma da indisponibilidade do interesse publico como dbice
para o consensualismo na administragao publica. O interesse publico deve ser sempre observado,
por expressa determinagdo dos principios constitucionais, mas isso ndo significa em recusa a
consensualidade, pois o interesse publico pode e deve ser contemplado de diferentes formas, em

que a solucdo estatal ndo € necessariamente o melhor formato.

1.2 Consensualidade na Administracio Publica

As diferentes possibilidades de solu¢des adequadas de conflitos, em ambito publico e
privado, tém sido constantemente incentivadas, especialmente ap6s a inaugura¢ao do microssistema
legal de solugdes ndo adjudicadas dos conflitos, com a Resolugdo 125 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ, 2010), a qual inicia a Politica Publica de solu¢ao de conflitos, seguida pelo Codigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015a) e pela Lei de Mediagdo, Lei 13.140 (BRASIL, 2015c).

Apesar dos mecanismos legais de estimulo a solugdo adequada dos conflitos, a
consensualidade no ambito do Poder Publico encontra o dbice da indisponibilidade do interesse
publico. A vinculagdo ao interesse publico, com a funcdo balizadora da atuagdo estatal, ¢ vista
como um dogma que defendia a ndo atuag@o no controle de mérito do ato administrativo, tenta
obstaculizar a possibilidade de negociacdo do Poder Publico e os cidadaos (MOREIRA NETO,
2003, p. 134).

Contudo, impde-se a superagdo do dogma do interesse publico indisponivel pelo
interesse publico efetivo, no qual hé lugar para o consenso como forma de busca pela eficiéncia
na governabilidade, controle de legalidade em face de abusos, contemplar o critério de justi¢a nas
decisdes com a observancia de interesses mutuos (MOREIRA NETO, 2003, p. 138).

Com a inten¢do de busca pela consensualidade administrativa, a Advocacia Geral da Unido
instituiu o Ato Regimental 05 (BRASIL, 2007), que institui a Camara de Conciliagdo e Arbitragem
da Administragdo Federal (CCAF), conforme dispde o art. 4°, VIII, com o objetivo de estimular
a conciliagdo entre 6rgdos da Administracdo Federal e supervisionar a pratica conciliatoria no
ambito da Advocacia Geral da Unido.

Especialmente em relacdo a Administragdo Publica no cendrio consensual, objeto deste
estudo, o Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a) prevé em seus artigos 174 e 175 a criagdo de
camaras de mediagdo e conciliagdo, para solugdo consensual de conflitos no ambito administrativo,
destacando que a previsdo legal nao exclui outras formas de conciliagdo e mediagdo extrajudiciais
vinculadas a drgaos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes,
com regulacado por lei especifica.

A Lei de Mediagdo, Lei 13.140 (BRASIL, 2015c) destina um capitulo para a

8 Vale referir que também a nova lei de normas gerais de licitagdo e contratos administrativos - Lei 14.133 (BRASIL,
2021) — reconhece no seu art. 151 os dispute boards (ali denominados de “comité de resolucdo de disputas”) como
um dos mecanismos de solugdo alternativa para questdes sobre o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
administrativos nela regrados (onde ndo estdo incluidas, todavia, as concessdes de servico publico).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 127-150, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p. 127



145

MARCELA CASANOVA VIANA ARENA E ANDREO DA SILVA ALMEIDA E ITIBERE DE OLIVEIRA CASTELLANO RODRIGUES

autocomposic¢ao dos conflitos em que for parte a Administragdo Publica, em que as Camaras de
Conciliacao possuem diversas atribui¢des de finalidade consensual, como dirimir conflitos entre
orgdos e entidades da Administracdo Publica, avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao
de conflitos que envolvam controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico, bem
como promover a celebragdo de termo de ajustamento de conduta. E excepcionada, contudo,
a possibilidade conciliatéria das controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou
concessao de direitos sujeitos a autorizagdo do Poder Legislativo.

Merece destaque o art. 32, § 5° da lei em comento, o qual traz expressa previsao sobre a
adocdo da solucdo consensual em questdes que envolvam a manutenc¢ao do equilibrio econdmico-
financeiro, que vai ao encontro das demandas oriundas da concessao de transporte publico coletivo.

Digna apenas de mencdo (uma vez ser inaplicavel as concessdes de servigo publico),
vale lembrar que também a nova lei de normas gerais de licitagdes e contratos administrativos,
Lei n° 14.133 (BRASIL, 2021), segue por esse mesmo caminho, e (diferentemente da Lei n°
8.666/93) tem seu Capitulo XII dedicado aos “Meios Alternativos de Resolucao de Controvérsias”,
“notadamente a conciliagdo, a mediagdo, o comité de resolucao de disputas e a arbitragem” (art.
151), em especial com “as questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato” (art. 151, paragrafo inico).

A solucdo consensual em que figura como parte a Administracdo Publica demanda um
tratamento diferenciado, tendo em vista o dever de observar os principios peculiares do direito
administrativo, com a necessidade de autorizagdo legislativa que autorize a transacao, bem como a
observancia da competéncia do ente publico (SPENGLER; WRASSE, 2017, p. 80).

Nesse sentido, o intuito da previsdo do segundo capitulo da Lei de Mediacao, ao prever
a possibilidade da consensualidade pela Administracdo, ¢ reduzir a judicializacdo de demandas
em face do Poder Publico, que figura como um dos maiores litigantes, segundo o relatorio da
Justica em Numeros do CNJ (BRASIL, 2020), além de propiciar a composi¢cdo dos interesses
dos envolvidos, evitando prejuizo ao interesse coletivo com a paralizagdo de servigos publicos.
A previsdo legislativa referida vai ao encontro da concepcao contemporanea da Administragdo
Publica gerencial (MOREIRA NETO, 2016, p. 28), com o incentivo da solucdo extrajudicial dos
conflitos.

A prestagdo de alguns servigos publicos de forma deficitaria, associada a ma gestdo
administrativa com excesso de burocratizagdo, contribui para a cultura do litigio e da judicializacao,
em que o cidaddo busca a solu¢do de seu problema diretamente no Poder Judiciario (MOREIRA
NETO, 2016, p. 18). Dessa forma, a finalidade da Lei de Mediacao ¢ enfrentar o dogma do interesse
publico e a crescente judicializacdo de demandas envolvendo a Administragdo Publica, os quais
contribuem para sobrecarga do Poder Judiciario com o alto indice de litigiosidade, oferecendo uma
solu¢do dialogada e consensual.

Nesse desiderato, deve-se perseguir a triade efetividade, celeridade e adequagdo para
contemplar o efetivo acesso a justica e ndo apenas o acesso formal. Para que esses trés aspectos/

pilares do acesso a justica sejam contemplados, nem sempre a solu¢do passa pela via judicial
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ou pela decisdo judicial. No caso analisado no presente estudo, a judicializacdo de conflitos que
envolvam a manuten¢ao do equilibrio econdmico-financeiro em razao da pandemia de COVID-19,
isolamento social e crise economica de alguns setores produtivos, implicaria em uma longa
demanda judicial, a qual provavelmente ndo apresentaria uma resposta adequada, em razdo da
ndo observacdo do fator tempo (celeridade), pois o reequilibrio econdmico-financeiro demanda
resposta mais imediata.

As previsdes normativas nao impdem um dever de negociacdo & Administragao Publica,
mas sinalizam com aadequagao dautilizagdo dos métodos ndo adversariais, comainstitucionalizacao
da pratica autocompositiva a e superacao do mito da indisponibilidade do interesse publico que,
por muito tempo, foi um obstaculo a pratica das solugdes consensuais no ambito da Administracao
Publica.

Dessa forma, nos contratos de concessdo de transporte coletivo, em que se pretende a
manuten¢do do equilibrio ou a obtengdo do reequilibrio econdmico-financeiro, decorrente da
situagdo de crise causada pela pandemia de COVID-19, os métodos adequados de solugdo de
conflitos mostram-se eficazes instrumentos, considerando especialmente o fator temporal e a

urgéncia da composic¢ao, a qual se refere a clausula contratual de direito disponivel.

CONCLUSAO

Este artigo teve como objetivo analisar as possibilidades de manuten¢do do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concessdo de transporte publico coletivo em tempos de
pandemia de COVID-19, com destaque a possibilidade de recomposicdo da equacao econdomica
desses contratos através da utilizacdo de métodos adequados de solucdo de litigios.

A partir da compreensdo do contrato de concessdo de servigo publico sedimentada na
Constituicao Federal (BRASIL, 1988) e na Lei 8.987 (BRASIL, 1995a), foi analisada a manutencao
do equilibrio economico-financeiro, sujeita a dlea ordindria e extraordindria nos contratos de
concessao, hipdtese em que, ocorrendo um desequilibrio previsto ou imprevisto, 0 concessionario
podera pleitear a recomposi¢do da equacdo econdmico-financeira do pacto.

As concessoes publicas foram e sdo essenciais para viabilizar o desenvolvimento industrial
e crescimento econdmico com investimentos da iniciativa privada. A garantia do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos de concessao ¢ desafiada por diversos fatores de repercussoes
econdmicas, inclusive com a pandemia de COVID-19 que assolou diversos seguimentos sociais.

Constatou-se que o periodo de isolamento social impactou o servigo de transporte
coletivo, pelos motivos acima enfrentados, sendo necessario o reequilibrio econdmico-financeiro
dos contratos dessa modalidade de concessdo publica. Nesse contexto, a solu¢do adequada dos
conflitos, prevista como cldusula obrigatoria nos contratos de concessao, ¢ medida diferencial para
oportunizar o reequilibrio econdmico-financeiro de forma célere e que atenda as necessidades do

poder concedente e da concessionaria.
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Os resultados da revisdo bibliografica e documental demonstraram que as experiéncias
vivenciadas durante o periodo de isolamento social em relagdo aos impactos nos contratos de
concessdo de transporte coletivo desafiam solucdes que contemplem a triade efetividade,
celeridade e adequagdo. Isso porque as controvérsias entre Poder Publico e concessionéria podem
ser resolvidas de forma amigavel, via arbitragem ou dispute board, sem a interven¢do compulsoéria
do Poder Judiciario.

No que se refere as implicagdes praticas, esta pesquisa permite orientar quanto a adequacao
da utilizagdo de métodos ndo adversariais, com destaque para arbitragem e o dispute board, para
solugcdo das potenciais controvérsias oriundas do desequilibrio causado pela nova realidade do
periodo de isolamento social, também no ambito dos contratos de concessdo — conforme se viu,
ambos possuem embasamento legal suficiente para tanto. Dessa forma, destaca-se como principais
contribui¢cdes/beneficios praticos da solucdo consensual a manutengdo dos servigos publicos
delegados de forma adequada a populagao.

Além disso, os resultados dessa pesquisa contribuem socialmente para a solu¢ao adequada
dos conflitos, também no espaco publico, tendo em vista que o estimulo ao consenso reduz a
judicializagdo, tendo em vista que o Poder Publico ¢ um dos maiores litigantes no Poder Judiciario,
bem como difunde a cultura da pacificagao.

Para futuras pesquisas, recomenda-se a analise dos métodos adequados de solugdo de
conflitos para controvérsias que envolvam o Poder Publico, na condi¢do de litigante, em outras
areas de atuacdo, diversas dos contratos de concessdo de transportes coletivos, como forma de
mapear a consensualidade de forma mais abrangente no espago publico.

Com o exposto, ¢ possivel concluir que, diante das vantagens de utilizagdo dos métodos
adequados para solug¢do de litigios, impde-se a superagdo do dogma da indisponibilidade do
interesse publico como oObice para a consensualidade na administragdo publica. Dessa forma, os
métodos adequados de solugdo de conflitos mostram-se eficazes instrumentos para manutengao do
equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de concessao de transporte coletivo, considerando,
especialmente, o fator temporal e a urgéncia da composi¢do, a qual se refere a clausula contratual

de direito disponivel.
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Resumo: Trata o presente artigo do debate, no contexto do
Estado Democratico de Direito, sobre a legitimidade democratica
da institui¢ao de um Tribunal Constitucional para a interpretacao
e defesa da Constitui¢do, em especial dos direitos fundamentais,
por meio do controle de constitucionalidade. O problema reside
na questdo de saber se a jurisdicdo constitucional conflita ou
ndo com a ideia atual de democracia e Estado de Direito. O
método de abordagem foi o dedutivo e o procedimento utilizado
foi monogréfico, pois se buscou um estudo especifico do tema.
As conclusdes foram sendo ressaltadas ao longo do texto e vém
alinhavadas ao final.

Palavras-chave: constituicao; democracia; estado de direito;
jurisdi¢do constitucional; direitos fundamentais.

Abstract: The present work focus on the debate related to the
democratic legitimacy of the establishment of a Constitutional
Court responsible for the interpretation and defense of the
Constitution and especially the fundamental rights. The matter is
to know whether the constitutional jurisdiction conflicts with the
idea of democracy and the Rule of Law. The approach method
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was the deductive one and the procedure was based on the relevant
studies of the topics discussed. The conclusions were emphasized
throughout the text and are aligned at the end of it.

Keywords: constitution; democracy; rule of law; constitutional
jurisdiction; fundamental rights.
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INTRODUCAO

Ao longo do século XX, principalmente apds a violagao sistematica de direitos durante a
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), as Constitui¢gdes, cada vez mais, passaram a abranger um
conjunto de principios e valores hierarquicamente superiores no ordenamento juridico, além de um
amplo rol de direitos fundamentais, dotados de forca vinculante, conferindo o parametro a partir
do qual as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas. A concep¢do formal do Estado
de Direito foi superada pela visdo do Estado constitucional, que, por ser em geral democratico,
deu origem ao Estado de Direito democratico constitucional. Neste novo modelo, a visdo de
democracia como a soberania absoluta e incondicional da maioria ndo mais prevalece, pois deve
ser exercida de acordo com os direitos fundamentais, a fim de que todos os valores legitimos da
sociedade plural sejam considerados.

Para garantirem respeito aos direitos fundamentais, no contexto da democracia substantiva,
diferentes Constitui¢des conferiram a Tribunais Constitucionais o poder de controlar o modo pelo
qual ¢ exercida a autoridade coercitiva do Estado, por meio do controle de constitucionalidade
e, assim, funcionar como guardides dos direitos fundamentais, garantindo que os interesses das
minorias sejam respeitados pela maioria governante.

Esse movimento deu origem ao que se denomina de paradigma da jurisdi¢ao constitucional,
tendo sido marcante o exemplo da Alemanha. Neste pais, foi constado, no periodo do pds-guerra,
que a mera previsdo de um catalogo de direitos fundamentais na Constituicdo de Weimar, que
ndo havia instituido um Tribunal Constitucional para conferir a protecao a tais direitos, ndo era
suficiente para garantir o respeito aos direitos fundamentais estabelecidos no texto constitucional.
Assim, em razdo da preocupacdo com a efetividade dos direitos fundamentais, foi instituido o
Tribunal Federal Constitucional com competéncia para o controle de constitucionalidade, apontado
por Robert Alexy (2015b, p. 128) como um dos “tesouros da Lei Fundamental”, modelo este
adotado por outros paises europeus e também da América Latina.

O surgimento do paradigma da jurisdi¢do constitucional acentuou o debate sobre a
legitimidade democratica da instituigdo de um Tribunal Constitucional para a interpretacdo e
defesa da Constituicdo, em especial dos direitos fundamentais, no Estado de Direito democratico,
considerando que, apesar de os seus membros nao serem eleitos, decidem sobre conflitos politicos
de natureza constitucional, sem controle democratico posterior. Essa situagdo gera o denominado
risco democratico, no sentido de que o Tribunal Constitucional pode adquirir uma supremacia
ao deliberar sobre questdes constitucionais morais, em detrimento da soberania popular e do
principio democratico, cujo resultado pode ser a supremacia dos juizes em nome da supremacia
da Constituigao.

Diante das criticas realizadas a fungdo conferida aos Tribunais Constitucionais, que
sdo uma realidade em muitos ordenamentos juridicos, instaura-se um ambiente propicio para o
debate sobre a legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional, ja no contexto do Estado

Democratico de Direito, tema que serd abordado neste estudo. Questiona-se, entdo, se ha
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fundamento tedrico para afirmar que a jurisdi¢do constitucional se harmoniza com a ideia atual de
democracia. Para a constru¢do do debate, serdo exploradas algumas das teorias desenvolvidas no
contexto do minimalismo constitucional, da concepgao procedimental da Constitui¢do e da teoria

substancial da Constituicao.

1 O PARADIGMA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO DE DIREITO
DEMOCRATICO

O século XIX e a primeira metade do século XX, na Europa Continental, foram marcados
pelo modelo do Estado de Direito legal ou formal, identificado com o Estado liberal burgués,
caracterizado pelo minimalismo constitucional, pela reducdo do direito a lei formal, pela exclusao
da moralidade do fendmeno juridico e pela onipoténcia do legislador (MELLO, 2004, p. 25). A
ideia prevalente era a da supremacia da lei em relacdo a administracao, a jurisdi¢do e aos cidadaos,
o que permite identificar um modelo de Estado legislativo baseado no principio da legalidade', que
reflete a nocdo de lei como um ato normativo supremo que nao ¢ oponivel a nenhum direito mais
forte, bem como que revela a reducgdo do Direito a lei (ZAGREBELSKY, 2011, p. 24).

As leis, por sua vez, refletiam a hegemonia da burguesia, que se expressava no momento
do processo legislativo, e, consequentemente, o monopdlio politico-legislativo desta classe social,
principalmente em funcdo da limitagdo do direito ao voto, que mantinha o proletariado e os
movimentos politicos fora do processo democratico (ZAGREBELSKY, 2011, p. 31-32). Diante
da esperada coeréncia e unidade das leis produzidas por uma tUnica classe social, com valores
proprios, foi construida a no¢do de que ndo haveria a necessidade de se estabelecer limites as
leis, que estavam justamente vinculadas a um contexto politico-social e ideal bem definido e
homogéneo (ZAGREBELSKY, 2011, p. 31-32).

Neste modelo, era dada as Constitui¢des uma fun¢do macroestrutural e procedimental
no sistema juridico, no sentido de que organizavam o poder politico e estabeleciam o processo de
formacao das leis, sem afetar, de forma significativa, o conteudo do Direito, considerando que tal
contetdo seria definido com quase absoluta liberdade pelo legislador, e sem prever um catidlogo
amplo de direitos individuais, além daqueles que preservavam a esfera de liberdade dos individuos
ao restringir a atuacdo estatal (MELLO, 2004, p. 25).

O modelo do Estado de Direito liberal, contudo, ndo sobreviveu as mudancas que
ocorreram no curso do século XX. Os acontecimentos da Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
sobretudo em fungdo da sistematica violagdo de direitos humanos, da crise politica e moral
vivenciada e das transformacgdes socioecondmicas das sociedades industrializadas, acarretaram
mudangas radicais na estrutura e nas fun¢des das Constituigdes, pois o constitucionalismo deixou

de ser centrado na soberania parlamentar e legal, para se centrar na criacdo de um amplo sistema

1 A concepgao do Estado de Direito liberal se aproxima das ideias do positivismo juridico, ao pressupor a concentragdo
da producdo juridica apenas a esfera legislativa e a redug@o dos direitos ¢ da justica ao disposto em lei, sem valor
auténomo, do que se concluia que a atividade dos juristas se restringia a busca da vontade do legislador, mediante a
aplicacgdo do raciocinio de subsun¢do (MELLO, 2004, p. 25).
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de direitos fundamentais, incorporando valores morais, politicos e sociais, com a subordinagdo da
lei a Constitui¢do (MELLO, 2004, p. 84).

Paralelamente, a hegemonia da burguesia foi cedendo lugar a uma sociedade plural e
diferentes grupos sociais passaram a integrar o processo legislativo, que igualmente se tornou
mais plural, acarretando a multiplica¢do das leis de carater setorial e a pulverizagdo do direito
legislativo, bem como uma heterogeneidade dos valores e interesses expressados pelas leis, o que
refletiu, por sua vez, no papel da Constituicao de articular os valores morais, politicos e sociais
dos diferentes grupos sociais e garantir um projeto de vida em comum (ZAGREBELSKY, 2011,
p. 13-14).

Em face da unificagdo pretendida, acentua-se a funcdo juridico-objetiva dos direitos
fundamentais, por limitarem a margem de atuagdo e decisdo estatal, de modo que ao Estado ndo ¢
permitido o exercicio das competéncias legislativas, administrativas e jurisdicionais sem o respeito
aos direitos fundamentais (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 67). Deste modo, a ideia que prevalece
¢ a de que os direitos fundamentais sdo, a0 mesmo tempo, o fundamento e o limite da atuacao
estatal, porquanto estabelecem as fundacdes da relacdo entre o individuo e o Estado e restringem
a atuagdo estatal (PULIDO, 2014, p. 324).

Em resumo, as Constitui¢des passaram a abranger um conjunto de principios e valores
hierarquicamente superiores no ordenamento juridico, dotados de for¢a obrigatdria, inclusive
ao legislador, conferindo o parametro a partir do qual as leis serdo interpretadas. Além disso,
ao refletirem os valores morais, politicos e sociais dos diferentes grupos sociais da sociedade
plural, que marcam um Estado democratico e pluralista, as Constitui¢des passaram a ter o papel de
assegurar a unidade em um conjunto de principios e valores que decorrem de um amplo consenso
social, precipuamente por meio dos direitos fundamentais?.

A concepcao formal do Estado de Direito, portanto, foi superada pela visdo do Estado
constitucional — em geral tido como democratico, dando origem ao Estado de Direito Democratico
—, que abrange elementos materiais sintetizados na ideia de que a legalidade e a agdo estatal se
vinculam aos direitos e garantias fundamentais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p.
280-282).

Levando-se em consideracgdo a esséncia do Estado Democratico de Direito, verifica-se que
a visdo de democracia como a soberania absoluta e incondicional da maioria ndo mais prevalece,
pois a democracia deve ser exercida de acordo com os direitos fundamentais, frutos da deliberagao
de uma maioria qualificada, a fim de que todos os valores legitimos da sociedade plural sejam
considerados. Neste contexto, ¢ dificil sustentar um conceito de democracia puramente formal,

porquanto a democracia baseada somente no principio majoritario ndo seria efetiva para assegurar

2 A posigdo dos direitos fundamentais, no modelo de Estado constitucional, é caracterizada, segundo Robert Alexy
(2015b, p. 127), por quatro extremos, considerando que regulam, com o grau mais elevado — por estarem previstos na
Constitui¢do, que detém uma posi¢ao hierarquica superior no ordenamento juridico —, com a maior forga executoria
— por vincularem, como direito imediatamente valido, a legislacdo, o executivo e a jurisdicdo —, os objetos de
maior importancia e com maior medida de abertura. Os direitos fundamentais acabam regulando os objetos de
maior importancia em razdo de se relacionarem com a estrutura fundamental da sociedade, a exemplo da liberdade,
da protegdo a vida e da propriedade, realizando esta fungdo com a maior medida de abertura, pois, em razdo da
linguagem empregada nas disposi¢des de direitos fundamentais, marcada pela utilizagdo de conceitos vagos, estes
sdo aquilo que sdo sobretudo por meio da interpretagdo (ALEXY, 2015b, p. 129-130).
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um governo democratico, ao ndo prevenir a possibilidade de as regras da maioria serem abolidas
pelo voto da maioria, tampouco garantiria a protecao das minorias e a sua participagdo no processo
democratico (GRIMM, 2016, p. 216).

Para garantirem respeito aos direitos fundamentais pelo Estado, no contexto da democracia
substantiva, diferentes Constituicdes conferiram a Tribunais o poder de controle da atuagdo da
administracao publica e dos legisladores, por meio do controle de constitucionalidade, com o escopo
de impedir o cometimento de excessos e abusos pela maioria no ambito da democracia majoritaria
e permitir o funcionamento do regime democratico (BEATTY, 2014, p. 5-6). Os Tribunais, assim,
receberam o poder de controlar o modo pelo qual ¢ exercida a autoridade coercitiva do Estado,
atuando como guardides dos direitos fundamentais e garantindo que os interesses das minorias
sejam respeitados, dentro do que se denomina de paradigma da jurisdi¢cdo constitucional.

A jurisdicdo constitucional, ou garantia jurisdicional da Constitui¢do, defendida por Hans
Kelsen (2003a, p. 123-124), € por ele entendida como “um elemento do sistema de medidas técnicas
que tem por fim garantir o exercicio regular das fungdes estatais”, fun¢des estas que possuem carater
juridico, pois sdo atos de criag@o ou exercicio do direito. As garantias da Constituicdo, em especial
a de anulagdo de atos inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional, significam que sera garantida
a correspondéncia entre o grau inferior e o grau superior do ordenamento juridico, porquanto
a Constitui¢do possui um status diferenciado ao constituir o fundamento do Estado e a base da
ordem juridica, bem como que serd conferida uma protecdo dos interesses constitucionalmente
garantidos @ minoria contra os atropelos da maioria (KELSEN, 2003a, p. 130-131).

ALei Fundamental da Alemanha, de 1949, ¢ um grande exemplo da mudanga de paradigma
promovida no Estado de Direito Democratico’. Apds a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), os
autores da Lei Fundamental foram influenciados pelo descaso do regime nazista com os direitos
fundamentais, que, apesar de estarem previstos em textos normativos no século XIX, eram vistos
como programaticos, € ndo como normas, nao tendo sido respeitados, motivo pelo qual a protecao
destes direitos era a sua principal prioridade (GRIMM, 2016, p. 164-165).

A busca pela maior prote¢ao dos direitos fundamentais resultou na instituicao do Tribunal
Federal Constitucional, pois se concluiu que, ndo sendo suficiente o decreto de um Bill of Rights, era
necessario também um Tribunal Constitucional que garantisse a protec¢ao dos direitos fundamentais
(GRIMM, 2016, p. 161). A experiéncia do regime ditatorial na Alemanha e o descaso com os
direitos fundamentais, neste sentido, abriram portas para a jurisdi¢do constitucional, modelo este
adotado por outros ordenamentos juridicos, como os da Europa, Africa e América, destacando-se
a intensificacdo da institui¢do dos Tribunais Constitucionais em periodos posteriores a ditaduras
e a progressiva ado¢do do controle de constitucionalidade em paises influenciados pela cultura
britanica, como Australia, Canada e india (GRIMM, 2016, p. 214).

3 Amudanga de paradigma se refletiu, em esséncia, na modificag@o da posi¢do das disposi¢des de direitos fundamentais,
do final para o inicio do documento; da declaracdo da dignidade humana como inviolavel e dos direitos fundamentais
como um direito aplicavel e limitador da atuacao estatal; da impossibilidade de supressdo dos direitos fundamentais
por emenda da Lei Fundamental e, principalmente, no estabelecimento do Tribunal Federal Constitucional, com
competéncia para revisar a constitucionalidade de todos os atos estatais, incluindo os legislativos, e anular aqueles
que violarem as disposi¢des da Lei Fundamental (GRIMM, 2016, p. 165).
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No Brasil, a Constituicao de 1988, elaborada no periodo da redemocratizacdo, além de
ser a mais avangada na historia constitucional do pais, constitui um simbolo de transicdo de um
Estado autoritario a um Estado Democratico de Direito, sendo importante a influéncia recebida da
teoria constitucional do pos-guerra (BARROSO, 2009, p. 38). A Constitui¢ao de 1988 fortaleceu,
ainda, a jurisdi¢do constitucional, por meio da amplia¢do das competéncias do Supremo Tribunal
Federal®, que passou a atuar como Tribunal Constitucional e guardido dos direitos fundamentais, e
da possibilidade de proposi¢ao de ag¢des constitucionais diretas por diferentes drgaos e entidades,
possibilitando que o Tribunal decida grandes questdes do ‘“debate politico, social e moral
contemporaneo” (BARROSO, 2009, p. 71).

O estudo da passagem do Estado de Direito liberal para o Estado de Direito Democratico,
com todos os seus aspectos e implicagdes, inicialmente na Europa continental, aponta, entdo, a
ruptura de paradigmas anteriores ¢ o surgimento de um novo marco tedrico’, caracterizado, em
especial, pela posicdo da Constituicdo no ordenamento juridico e pela instituicdo de Tribunais
Constitucionais, representativo do paradigma da jurisdicdo constitucional. Ha discussao,
entretanto, sobre a legitimidade democratica do Tribunal Constitucional para a interpretacdo e
defesa da Constitui¢cao neste modelo, em especial por conta da dificuldade contramajoritéria, tema

que serd abordado no tdpico seguinte.

2 O DEBATE SOBRE A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DA INSTITUICAO
DO TRIBUNAL CONSTITCUIONAL PARA A INTERPRETACAO E DEFESA DA
CONSTITUICAO

Nos ordenamentos juridicos em que se adota o controle judicial da constitucionalidade,
muitos conflitos politicos de natureza constitucional acabam sendo resolvidos por decisdo ndo da
maioria, e sim do Tribunal Constitucional, cujos membros ndo sdo eleitos pelo povo, sem controle
democratico posterior, o que da origem ao denominado “risco democratico” e a discussao sobre
a legitimidade democratica do exercicio de suas fun¢des (BINENBOJM, 2014, p. 49-52). O risco
democrético se relaciona com a ideia de que o principio democratico correria um sério risco se aos
juizes nao eleitos fosse dada a competéncia para decidir sobre questdes constitucionais morais, o
que inclui a anulacdo de atos dos outros dois Poderes, principalmente ao pressupor que os membros
do Tribunal podem dar preferéncia as suas convicgdes pessoais, resultando numa “oligarquia dos
juizes” (WALUCHOW, 2009, p. 3-4).

4 As competéncias do Supremo Tribunal Federal envolvem a jurisdi¢@o ordinaria, quando atua como os demais 6rgaos
jurisdicionais ao aplicar o direito infraconstitucional aos casos, e a jurisdi¢do constitucional, quando interpreta
¢ aplica a Constituicdo, por meio da aplicagdo direta do texto, da declaragdo da inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos ¢ da solugdo de lacunas do sistema juridico ou omissdes inconstitucionais por parte do Estado
(BARROSO, 2015, p. 35-36).

5 Para Barroso (2012, p. 43-44), o marco teodrico do novo Direito Constitucional envolve trés mudangas de paradigma,
consistentes no reconhecimento de forga normativa as disposi¢des constitucionais, que possuem aplicabilidade direta
e imediata; na expansdo da jurisdi¢do constitucional, por meio da criacdo de Tribunais Constitucionais na grande
maioria dos Estados democraticos, e na modificagdo da interpretagdo constitucional, com a mudanga das ideias
tradicionais do papel da norma, dos fatos e do intérprete, bem como reformulagdo das categorias da normatividade
dos principios, das colisdes de normas constitucionais, da ponderagdo e da argumentacao juridica.
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A critica sobre a legitimidade democratica da jurisdi¢ao constitucional pode ser ilustrada
pelo pensamento de Kramer (2011, p. 163-184) que, apesar de ndo defender o fim da judicial
review, como fez Tushnet (1999, p. 175-176), entende que ndo deve haver uma supremacia ou
exclusividade judicial, ja que deve ser prestigiado o constitucionalismo popular, ou seja, o papel
do povo ao dar a tlltima palavra sobre a interpretagdo constitucional, ideia que se alinha a ideologia
dos Fouding Fathers® nos Estados Unidos, que defendiam que a judicial review apenas poderia ser
exercida com restri¢do judicial, a fim de que os juizes ndo interviessem nas decisdes dos outros
Poderes ou tivessem a unica palavra sobre a Constituicao.

Na mesma linha, para Waldron (1993, p. 28-38), os cidaddos possuem o direito de resolver
as divergéncias de direitos e principios entre eles ou por meio de representantes, razao pela qual
a judicial review coloca em risco o direito dos cidaddos de participacdo no processo democratico
e, portanto, deve sofrer limitagdes nos governos democraticos, devendo ser considerado que o
legislador ¢ quem possui a autoridade para dizer sobre direitos e justica e que o Parlamento ¢ o
unico local em que se respeitam a igual participacdo politica e o autogoverno, por meio do debate
e do voto.

O debate se intensifica nos momentos em que o Tribunal Constitucional adota uma
posicdo ativista’, associada a uma ampla e intensa participacdo na concretizagao das disposi¢des
constitucionais, com maior interferéncia no espago reservado para a atuacao dos demais Poderes.

Para Barroso (2012, p. 12), as obje¢des a atuagao dos Tribunais Constitucionais, sobretudo
no periodo de expansdo das suas funcdes, se resumem, inicialmente, as criticas politico-ideologicas,
no sentido de que, embora exercam uma fung¢do politica ao invalidar atos dos demais Poderes, os
seus membros ndo sao investidos por vontade popular, por ndo serem eleitos, gerando a dificuldade
contramajoritaria e impedindo a participagdo popular e a politica majoritaria, sem a garantia de que
possibilite uma maior prote¢ao aos direitos fundamentais. Ha criticas, ainda, quanto a capacidade
institucional, porquanto o Tribunal nem sempre tem uma maior capacidade de produzir a melhor
decisdo no caso, diante da possibilidade de a situagdo envolver aspectos técnicos ou cientificos
complexos e requerer um conhecimento especializado, assim como da necessidade de avaliacao
dos impactos da decisdo, que se afasta da justica do caso concreto (BARROSO, 2012, p. 13).
Por fim, hé a critica quanto a limita¢do do debate, na medida em que a linguagem empregada na
decisdo ndo ¢ acessivel a todas as pessoas, 0 que pode ensejar uma “elitizacdo do debate”, situacao

atenuada pela previsdo das audiéncias publicas, amicus curiae e possibilidade de ajuizamento de

6 Kramer (2011, p. 176) aponta que, para James Madison, nenhum Poder possui, segundo a Constitui¢do dos Estados
Unidos, maior poder do que os demais para delimitar os limites constitucionais das competéncias, assim como que
o direito do povo de decidir se a Constitui¢ao foi violada ou ndo deve se estender também as violagdes do Poder
Judicidrio, além do Legislativo e Executivo, sob pena de a autoridade delegada aos juizes anular a autoridade do
povo que a delega. Refere o Kramer (2011, p. 246) que Thomas Jefferson, no mesmo sentido, sustentava que a defesa
do poder dos juizes para dar a ultima palavra sobre as questdes constitucionais representaria um risco de se ter um
despotismo de uma oligarquia, bem como que a cada um dos Poderes ¢ atribuido um direito igual de decidir sobre o
seu dever constitucional, independentemente do que decidiram os demais Poderes.

7 No Brasil, esta posi¢ao ativista pode ser verificada pela atuagao do Supremo Tribunal Federal ao aplicar diretamente
a Constituicdo a situacdes ndo expressamente referidas no seu texto, mesmo sem manifestacao por parte do legislador,
ao declarar a inconstitucionalidade de atos do legislador ainda que sem ostensiva viola¢do a Constitui¢do ¢ ao impor
condutas ou abstengdes ao Estado nas hipoteses de inércia do legislador ou inefetividade das politicas publicas
(BARROSO, 2012, p. 8-9).
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acdes diretas por entidades da sociedade civil (BARROSO, 2012, p. 14).

A pluralidade de criticas acerca do papel desempenhado pelos Tribunais Constitucionais
indica que hé espago para o debate relativo a legitimidade democratica da sua institui¢ao e,
especificamente, a tensdo entre democracia e jurisdicao constitucional. Partindo da perspectiva de
que os direitos fundamentais vinculam o Poder Legislativo, determinando os limites da atuacao
legitima e democratica do legislador, Robert Alexy (2015c, p. 447) inclusive menciona que
necessariamente ha uma colisdo entre o principio da democracia e os direitos fundamentais e, por
consequéncia, uma tensao entre a divisdo de competéncias entre o legislador, que tem legitimacao
democrética, e o Tribunal Constitucional, sendo este um problema inevitavel e permanente.

Verifica-se, por outro lado, que, paralelamente as criticas sobre a instituicdo e atuagdo
dos Tribunais Constitucionais, hd autores que defendem, com diferentes contextos, enfoques e
perspectivas, que a democracia e a jurisdicdo constitucional ndo estdo em oposi¢do. Aqui, serdo
exploradas algumas das teorias desenvolvidas no contexto do minimalismo constitucional, da
concepcao procedimental da Constituicao e da teoria substancial da Constituigao.

Uma primeira linha de pensamento que pode ser abordada se relaciona com a concepgao
minimalista da Constitui¢do, que marca o positivismo juridico e representa o paradigma vigente
até o século XX. Ilustrando a referida concepcao, Hans Kelsen (2003b, p. 258) defende que a
Constituicdo ocupa uma fungdo macroestrutural ao regular o processo de produ¢do das normas
gerais, apartir do qual serd possivel definir a validade daregra, delimitando apenas excepcionalmente
o contetdo das leis futuras, por via negativa, ao excluir certos contetdos e instituir direitos de
liberdade, pois a funcdo de criacdo seria atribuida ao legislador.

Nesta perspectiva minimalista, o contetido do Direito seria definido com quase absoluta
liberdade pelo legislador, representante legitimo da soberania popular, podendo ser concluido que
a Constitui¢do definiria, como regra, os 6rgdos e os procedimentos de elaboracdo das leis, sem
estabelecer o conteudo do Direito, de competéncia do legislador, fundamento pelo qual ndo seria a
fonte direta do Direito ou do conteudo juridico, e sim das normas gerais das leis (MELLO, 2004,
p- 29). Nesta linha de raciocinio, a compatibilidade da jurisdi¢do constitucional com a democracia
decorre da necessidade de observancia do procedimento constitucional de producdo e validade das
leis, tendo em conta que a Constituicdo ocupa um status diferenciado no ordenamento juridico, de
modo que a atuagdo do Tribunal Constitucional se limita a aplicagdo da norma constitucional, sem
participagdo criativa no contetido do Direito (BINENBOJIM, 2014, p. 60).

E com base neste contexto teérico que Hans Kelsen (2003a, p. 181-182) afirma que a
jurisdicdo constitucional ¢ uma decorréncia necessaria do constitucionalismo, sendo fundamental
para a Republica democratica, pois garante a observancia das regras procedimentais de elaboragao
constitucional das leis e o respeito a Constituicdo pelas regras hierarquicamente inferiores,
impedindo que a maioria invada a esfera dos interesses constitucionais das minorias, fundamento
pelo qual ndo ¢ incompativel com a soberania do Parlamento, mesmo porque este também se
submete a Constituicao.

Outra linha de pensamento, alinhada com a concepg¢do procedimental da Constituicdo e
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surgida no contexto de reacao ao papel ativista da Suprema Corte dos Estados Unidos na década de
1930, argumenta que a melhor maneira de realizar uma conciliagdo entre a jurisdi¢ao constitucional
e a democracia ¢ compreender que o papel dos Tribunais se limita a garantir o funcionamento
justo e eficaz das instituigdes e dos processos da politica, dado que a interpretacdo vinculativa
sobre o sentido material da Constitui¢do, por juizes ndo eleitos, conflitaria com a ideia de governo
democratico (BEATTY, 2014, p. 32). O ponto central desta concepg¢ao reside na “precedéncia do
principio democratico sobre principios e direitos substantivos, e na ilegitimidade dos juizes para
adotarem decisdes substantivas de valor em um regime democratico.” (MELLO, 2004, p. 41).

Na teoria do processo®, ha uma “recusa de uma fungdo ativa do Poder Judiciario
como guardido dos valores materiais de uma ética comunitdria expressa ou ndo em normas
constitucionais”, considerando que o sistema de direitos ¢ melhor tutelado pelos 6rgaos de
representacdo democratica, bem como que a Constituicao garantiria tdo somente um procedimento
justo para que os 6rgdos democraticos tomassem decisdes substantivas, sem prever direitos morais
intocaveis pela soberania popular (MELLO, 2004, p. 83). Assim, a fun¢do dos Tribunais seria
restrita a prote¢do dos direitos constitucionais de participagdo dos cidaddos nas decisdes politicas
e governamentais, de modo que a deliberagdo sobre os valores substantivos deve ser realizada “por
orgaos com representacdo democratica, que sdo o Poder Legislativo e o Poder Executivo, em um
sistema politico que garanta a livre discussdo de questdes publicas e a ampla participagao popular
nos processos de decisdo de temas politicos” (MELLO, 2004, p. 39).

A teoria recebeu criticas, sobretudo em razdo do fato de que a discussdo acerca das
condi¢des necessdrias e prévias para um debate democratico justo e aberto envolve o debate
sobre valores substantivos, a exemplo da duvida sobre a previsdo de acdes afirmativas contra
discriminagdes sociais, culturais e economicas (MELLO, 2004, p. 110). Outra critica se refere a
tentativa de separagdo do processual do material, ainda que uma Constitui¢do contenha ambos, nao
tendo sido esclarecido como os juizes realizariam o controle de constitucionalidade sem precisar
avaliar as op¢des politicas e morais (BEATTY, 2014, p. 30).

A partir do surgimento de um novo tipo de constitucionalismo no século XX, marcado
pela modificacdo da estrutura e das fungdes das Constituicdes e pelo deslocamento da soberania
parlamentar e supremacia da lei para um sistema de direitos fundamentais, com a incorporacao de
valores morais, politicos e sociais e reaproximag¢ao do Direito com a Moral, como mencionado no
topico anterior, foram concebidas as teorias substantivas da Constituicdo (MELLO, 2004, p. 84-
85). A origem destas teorias reside no debate, no ambito do direito constitucional norte-americano,

sobre o carater democratico ou antidemocratico da judicial review, tendo por marco a publicagdo

8 Segundo John Hart Ely (1980, p. 100-104), que constrdi uma teoria procedimentalista no contexto dos Estados
Unidos e apoia a autocontengdo judicial, a atuagdo da Suprema Corte dos Estados Unidos deveria ser a de garantir
que todos conseguissem participar do processo politico democratico, com igualdade, a fim de conferir protecao aos
direitos democraticos e preservar a integridade do regime democratico, de modo que as determinagdes de valores
fiquem a cargo dos representantes eleitos do povo, porquanto a Constitui¢do dos Estados Unidos se limitou a questdes
de processo e estrutura e ndo a vinculagdo ou protegdo de valores substantivos. Ely (1980, p. IX) refuta as teses de
que a interpretacao constitucional deve se limitar as ideias dos que redigiram a Constitui¢do e de que seria possivel
aos Tribunais controlar e reavaliar as opgdes valorativas do Poder Legislativo, mediante uma soberania sobre as
escolhas de valores substantivos da sociedade, e, a partir da critica, formula uma terceira via, alinhando-se a visao
procedimentalista.
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do artigo “The democratic character of judicial review”, de Eugene Rostow, em que defendido
que a funcao judicial ¢ a de garantir a tutela dos direitos, limitadores da atua¢dao do governo, e,
consequentemente, a protecao da Constitui¢do, que assegura uma sociedade livre e democrética, o
que ndo afeta o carater democratico da sociedade (MELLO, 2004, p. 86).

A jurisdi¢do constitucional funcionaria, neste sentido, como um instrumento para a defesa
da Constituicdo e, em especial, dos direitos fundamentais. No ponto, refere Barroso (2018, p. 100)
que a legitimidade da jurisdi¢do constitucional tem sido fundamentada na necessidade de se dar
protecdo aos direitos fundamentais, insuscetiveis de serem afastados por deliberacdo majoritaria,
e as regras do jogo democratico, permitindo a participagdo de todos e evitando a opressdo de
minorias.

Ao tratar da legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional, Ronald Dworkin (1985,
p. 69), tedrico da teoria substantiva da Constitui¢do, propde uma leitura moral da Constituigdo e
sustenta que os Tribunais tém legitimidade para a prote¢do dos direitos por meio da revisdo das
leis, devendo tomar decisdes sobre quais direitos existem no sistema constitucional (decisdes de
principios, baseadas em direitos individuais), € ndo sobre a promog¢ao do melhor bem-estar geral
(decisdes de politica, baseadas em objetivos coletivos), e decidir com base na teoria substantiva da
representacdo de tratar as pessoas com igual consideragdo, em contraste com os legisladores, que
utilizam argumentos de politica.

De acordo com Dworkin (1985, p. 102-103), as instituicdes representativas nao
necessariamente funcionam melhor do que os Tribunais, em questdes envolvendo principio moral
ou politico, sendo necessaria a coexisténcia de institui¢des e procedimentos vinculados e nao
vinculados a premissa majoritaria, cada um deles com espaco e legitimidade para a prote¢do dos
direitos que garantem a igual consideracdo e respeito dos individuos, de modo que a judicial
review pode funcionar como um refor¢o ao processo democratico, considerando que as questdes
mais fundamentais da moralidade politica podem ser debatidas como questdes de principio, o que
ndo ocorreria no ambito do Legislativo.

Admitindo a existéncia de um constitucionalismo moderno, ante as mudangas ocorridas
no século XX, em especial a ampliagdo do catdlogo de direitos fundamentais nas Constituigdes,
Mauro Cappelletti (1993, p. 61-69) entende que a separacdo de poderes deve ser substituida pela
ideia de compartilhamento de poderes e que a legitimidade democratica da jurisdi¢ao constitucional
decorre da necessidade de protecdo dos interesses das minorias e da liberdade dos individuos,
sendo o Poder Judicidrio a instdncia adequada para a tutela efetiva dos direitos fundamentais numa
democracia, dado que respeita os principios da demanda, do contraditério e da imparcialidade,
denominados “virtudes passivas”, e permite que as minorias tenham acesso ao debate dentro do
processo.

Robert Alexy (2005, p. 578), apds questionar se a jurisdicdo constitucional é compativel
com a democracia, dado que os membros do Tribunal Constitucional ndo foram eleitos pelo povo,
defende que a tinica maneira de realizar a concilia¢@o entre estes dois conceitos € conceber que a

jurisdi¢do constitucional também ¢ uma forma de representa¢do do povo, mediante a combinacao
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de uma democracia majoritaria com a argumentativa.

De acordo com Robert Alexy (2015a, p. 53-54), deve haver uma distingdo entre a
representacdo politica e a argumentativa do cidaddo, de modo que tanto o Parlamento, como o
Tribunal Constitucional, sdo representantes do povo, sendo o Tribunal uma instancia de “reflexao
do processo politico”, em que a representagdo do povo ¢ puramente argumentativa. Uma
concepgdo adequada de democracia deve compreender ndo apenas a representacdo deliberativa,
baseada nas ideias de elei¢do e decisdo majoritaria, como também a representacdo argumentativa,
caracterizadora do Tribunal Constitucional, que aplica o teste da proporcionalidade quando se
engaja no procedimento racional de justificagdo da decisdo correta, tornando a democracia uma
democracia deliberativa e possibilitando institucionalizar o discurso como um meio de tomada de
decisdo publica, buscando-se a corre¢ao’ (ALEXY, 2005, p. 578-579).

Ao procurar equilibrar a constitui¢do dos direitos e a constitui¢do do poder, no sentido
de que ao Poder Judicidrio ndo pode ser conferida a Unica palavra valida sobre o contetudo, a
eficcia e a hierarquia dos direitos, Mello (2004, p. 109-113) sustenta que o modelo de democracia
constitucional pressupde trés condi¢des, a saber, “a garantia de um debate publico aberto, amplo e
irrestrito”, a ideia de que alguns valores substantivos, materializados pelos direitos constitucionais
e decorrentes da soberania popular no processo constituinte, ndo estdo “a livre disposi¢do dos
orgaos e processos de decisdes politicas”, dado que devem ser respeitados, e a reserva ao Poder
Judicidrio de intervir na interpretacdo e aplicagao das disposi¢des constitucionais conferidas pelos
demais Poderes sempre que estejam em desacordo com o sentido e a finalidade da Constituicao e
“violarem bens e interesses essenciais para a dignidade da pessoa humana e para a justica politica
da comunidade”.

Partindo da perspectiva de que a Constituicdo assegura a soberania do povo, ao ser a
direta expressdo da vontade popular, e limita a atuagdo estatal, ao representar uma moldura para
o exercicio legitimo do poder, tendo posi¢ao diferenciada no ordenamento juridico, Grimm'
(2016, p. 214-216) aponta que ndo hd uma contradi¢do fundamental entre jurisdi¢ao constitucional
e democracia, pois a escolha do povo de conferir a uma instituicdo a funcdo de determinar o
significado da Constituicdo em caso de conflito e analisar a legitimidade da atuagdo estatal, de
acordo com as disposi¢des constitucionais, ndo pode ser considerada ndo democratica. Refere

Grimm (2016, p. 216) que a auséncia de oposicao entre jurisdi¢do constitucional e democracia ¢

9 Acerca do critério de andlise dos argumentos do Tribunal Constitucional, explica Robert Alexy (2005, p. 580-
581) que as condigdes fundamentais da representacdo argumentativa sdo a existéncia de argumentos corretos
ou consistentes e a existéncia de pessoas racionais, que estdo dispostas a aceitar estes argumentos porque sdo
corretos ou consistentes, de modo que a existéncia de argumentos apenas bons ou plausiveis ndo € suficiente para a
representagdo argumentativa, que deve ter preferéncia em relagdo a representag@o baseada na eleigdo. Para o autor,
o constitucionalismo discursivo representa uma tentativa de institucionalizar a razdo e a corregdo, o que sera melhor
realizado no dmbito do Tribunal Constitucional (ALEXY, 2005, p. 580-581).

10 Importante ressaltar que Grimm (2016, p. 218-219) refuta a tese de Hans Kelsen de que a jurisdig@o constitucional
¢ uma consequéncia do constitucionalismo, porquanto entende que, inobstante a inexisténcia de oposi¢do entre
a jurisdi¢do constitucional e a democracia, ndo ha como se afirmar que a instituicdo do Tribunal Constitucional
seja uma condi¢do necessaria para a democracia, pois hd exemplos de paises, como Inglaterra ¢ Holanda, onde
o Poder Judiciario ndo ¢ visto como o Unico guardido da Constitui¢do. Deste modo, a institui¢do de um Tribunal
Constitucional deve ser fruto de uma ponderacao entre as vantagens e as desvantagens deste modelo de democracia,
0 que inclui considerar os riscos democraticos, ponderagdo esta que dependera das circunstancias do pais e do
momento histérico em que se encontra, sendo um fato, entretanto, que ha mais argumentos a favor do que contra a
jurisdi¢do constitucional nos paises onde a democracia constitucional ainda € precaria (GRIMM, 2016, p. 218-219).
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ressaltada pelo fato de que, nas democracias majoritarias, as decisdes da maioria, por obrigarem
a toda comunidade, devem respeitar as limitagcdes constitucionalmente estabelecidas, razao pela
qual os Tribunais Constitucionais podem corrigir a vontade da maioria quando em desacordo com
a Constitui¢do, valendo-se de argumentos legais, e ndo puramente politicos, posi¢ao que vai ao

encontro da visao de democracia substantiva.

CONCLUSAO

O debate sobre a legitimidade democratica da institui¢do do Tribunal Constitucional
para a interpretacdo e defesa da Constituicdo adquiriu novos contornos no Estado de Direito
democratico, delineado a partir das mudancas ocorridas na teoria constitucional durante o século
XX, principalmente a previsao, nas Constituigdes, de um amplo rol de direitos fundamentais e de
um conjunto de principios e valores hierarquicamente superiores no ordenamento juridico, que sdo
dotados de for¢a obrigatoria, moldando a atuagdo estatal. Neste modelo, a visdo de democracia
como a soberania absoluta e incondicional da maioria ndo prevalece, pois deve ser exercida de
acordo com os direitos fundamentais, a fim de que todos os valores legitimos da sociedade plural
sejam considerados.

A passagem da concepcdo formal do Estado de Direito, marcada pelo minimalismo
constitucional, pelareducdo do direito a lei formal, pela exclusdo damoralidade do fendmeno juridico
e pela onipoténcia do legislador, nos moldes do positivismo juridico, para o Estado constitucional,
especificamente para o Estado de Direito Democratico, marcado pela modificacdo da estrutura
e funcdo das Constitui¢des, que cada vez mais incorporaram valores morais, politicos e sociais
dos diferentes grupos sociais, representa um plano de fundo para o debate contemporaneo sobre
a jurisdi¢@o constitucional e democracia. A reconstru¢ao deste caminho na teoria constitucional é
essencial para o debate, na medida em que permite contextualizar as teorias abordadas no presente
estudo.

E fato que, paralelamente as modificagdes da estrutura e da fungdo das Constituicdes,
cada vez mais os ordenamentos juridicos passaram a compreender o paradigma da jurisdi¢ao
constitucional como um instrumento de defesa dos valores e direitos fundamentais e prote¢ao dos
interesses legitimos dos diferentes grupos sociais da sociedade plural e democratica, principalmente
em funcdo da experiéncia enfrentada durante regimes ditatoriais, a exemplo do que ocorreu na
Alemanha. Os Tribunais Constitucionais, neste sentido, foram consagrados como guardides dos
direitos fundamentais e, em esséncia, da Constituicao, partindo-se do pressuposto de que sdo
necessarios para a garantia da efetividade destes direitos fundamentais e do regime democratico,
dentro do contexto da democracia substantiva.

A teoria substantiva da Constituicao se alinha a evolucao do constitucionalismo, em
contraste com as teorias desenvolvidas no contexto do minimalismo constitucional e da concepgao
procedimental da Constitui¢do, que desejam limitar ao méximo a fun¢@o dos Tribunais.

Em razao de todas as mudangas ocorridas na teoria constitucional, em especial a afirmagao
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dos direitos fundamentais como condi¢des da democracia, ao limitarem a vontade da maioria
governante, ndo se pode mais adotar uma visao legalista do Estado formal de Direito. Neste sentido,
hé4 argumentos que sustentam a compatibilidade entre a institui¢do do Tribunal Constitucional e o
modelo de democracia substantiva e, consequentemente, a legitimidade democratica do papel da
jurisdi¢do constitucional de proteg¢do dos direitos fundamentais e do procedimento democratico,
por meio do Tribunal, 6rgdo independente que refor¢a a tutela dos direitos fundamentais, cuja
legitimidade das decisdes decorre da fundamentacao e do carater argumentativo desenvolvido nos
casos.

E preciso pensar, assim, nio em negar a legitimidade democratica da importante
funcado atribuida aos Tribunais Constitucionais no Estado Democratico de Direito, sobretudo em
democracias ainda ndo plenamente consolidadas, e sim em compreender como estes Tribunais
podem melhor cumprir o seu papel, a fim de que, a0 mesmo tempo em que contribuam para a
defesa da Constitui¢cdo, ndo adquiram uma supremacia institucional incontrastdvel com os outros
dois Poderes e respeitem a margem de atuagdo dos demais participantes no processo democratico,
promovendo-se um equilibrio e uma complementariedade entre a atua¢do da Corte, dos agentes
politicos eleitos e do povo.

A solucdo para esta questdo pode estar na forma de desenvolvimento da atividade
interpretativa do Direito e, especificamente, da Constituicdo pelos Tribunais Constitucionais,
para evitar que as suas decisdes sejam a Unica palavra sobre a interpretagdo, afastando o papel
dos demais participantes do processo democratico e a riqueza e complexidade do debate publico,
principalmente ao se ter em conta que as Constitui¢des passaram a incorporar questdes morais,
que geram desacordos razoaveis na sociedade, e que as disposi¢des constitucionais por vezes
utilizam uma linguagem marcada pela vagueza e ambiguidade, gerando diividas quanto ao sentido
do texto e a possibilidade de desconsideracdo do texto em nome da maximizagdo do sentido da

Constitui¢do.
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Resumo: O presente artigo tem como problema a questdo da limitagao
institucional que a Administragdo Publica municipal vem sofrendo
frente a pandemia do coronavirus. O entender do Poder Judicidrio de
que aos municipios cabe a competéncia suplementar frente aos Estados
e Unido ndo estabelece nenhum critério razoavel para resolver de fato
as controvérsias e debilidades quando da tomada deciséria de medidas
restritivas de combate frente ao COVID-19. Isso gera contradigdes
normativas e levanta a rediscussdo do exercicio do poder de policia
sanitarista como também o que pode ser considerado ou nido como
de interesse local, frente ao interesse regional e federal. A hipotese
estd pautada na reclamag@o da ponderagdo do exercicio do poder de
policia, através do principio da proporcionalidade e da razoabilidade.
A denominada cooperagd@o institucional entre a sociedade e o Estado
sera um diferencial importante na busca pela efetividade do combate ao
coronavirus. A metodologia se concentrard na analise descritiva e critica
da doutrina, da jusrisprudencial e da legislagdo.

Palavras-chaves: poder de policia; administragdo publica municipal;
interesse local; coronavirus.

Abstract: The present article has as its problem the issue of the
institutional limitation that the countries public administration
has been suffering from the coronavirus pandemic. The Judiciary
Branch’s understanding that countries have additional jurisdiction
over the States and the Union does not establish any reasonable
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criteria to actually resolve controversies and weaknesses when
taking decisions on restrictive measures to combat COVID-19. This
generates normative contradictions and raises the re-discussion of
the exercise of the power of the sanitary police, as well as what may
or may not be considered as being of local interest, compared to
regional and federal interests. The hypothesis is based on the claim
of weighting of the police power, by the principle of proportionality
and reasonableness. The so-called institutional cooperation between
society and the State will be an important differential in the search for
effectiveness in combating the coronavirus. The methodology will
focus on descriptive and critical analysis of doctrine, jurisprudence
and legislation.

Keywords: police power; countries public administration; local
interest; coronavirus.
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INTRODUCAO

A pandemia do novo coronavirus ¢ certamente o marco da virada do século 20 para o 21.
Esse contexto atipico ndo apenas interviu na satde da populacdo mundial, mas fez com que a
Administragdo Publica de todos os paises do mundo, precisando adotar medidas de colaboracdo
e cooperagdo entre seus entes federados, procurassem tomar decisdes em prol do que tanto a
doutrina administrativista tem reclamado como sendo a esséncia da competéncia estatal, qual seja,
a da gestdo de bens, pessoas e servigos, tratados como pilar da ciéncia juridica administrativa,
segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014, p. 87).

Nunca, em tempos como hoje, a questio do interesse publico se tornou alvo de reclamacgao
por parte da sociedade. No Brasil sdo diversas as medidas legislativas e politicas que estdo sendo
tomadas desde meados de 2020, quando os primeiros casos de infec¢do foram levados a publico.
A crise na saude e na economia vem obrigando a doutrina e a comunidade a repensar o que se
entenderd sobre as competéncias da Administragdo Publica e suas prerrogativas. A atual Constitui¢ao
brasileira ¢ a maior diretriz para a tomada de medidas preventivas ao combate a COVID-19, pois
todo o seu contexto juspolitico, desde a organizacdo das reparti¢des de competéncias institucionais
até a figura reconhecida da possibilidade-dever do Estado intervir tanto na economia quanto no
social, vem sendo manejado em prol do bem-estar da populagao.

Nao sdo apenas medidas preventivas que estdo sendo reclamadas e sendo alvo de discussao,
mas todo o sistema institucional. O atual cenario politico vem enfrentando alguns impasses,
onde inicialmente vé-se atritos entre os proprios chefes do Poder Executivo dos diversos entes
federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e municipios). Em respeito ao pacto federativo, e a
autonomia politica-administrativa que a propria Constituicao em seu artigo 18, caput, outorga aos
Estados, Distrito Federal e municipios, o atual cendrio traz a necessidade de tecermos uma nova
releitura do exercicio do poder de policia.

Nao apenas o assento basilar da sociedade brasileira esta sendo posta em prova, mas tem
alcangado até mesmo a divisdo dos poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario. A verdade é que
COVID-19 vem mostrando uma debilidade ja ha tempo constatada do nosso contexto institucional
(MEIRELLES, 2013, p. 161), e principalmente, colocando em prova a efetividade da Constituicao
que foi elaborada para direcionar em todo o agir institucional em cima da finalidade maior —
Dignidade da Pessoa Humana.

Por outro lado, a figura do Estado interventor na questdo social e econdmica nunca foi
tao evidente como nos dias atuais. Seguindo as determinagdes da Organizacdo Mundial de Saude
(OMS), tem sido difundidas orientacdes aos Estados em relacdo as necessidades de instituir
medidas preventivas, dentre elas a do isolamento social. Isso tem levantado duas questdes
primordiais no Brasil em relacdo a Administracdo Publica: 1) a necessidade de paralizagdo das
atividades ordinarias que levam a formagdo de aglomeragdes, o que tem levado a paralizagdao no
funcionamento do comércio e de outras atividades remuneratorias, afetando a economia e a renda

de diversas familias; e 2) o surgimento do Estado assistencialista, aqui compreendido como sendo
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a instituicdo que deve proceder com a gestdo de pessoas e tomar medidas sociais que protejam,
principalmente, aquelas familias mais vulneraveis e prejudicadas pelas medidas restritivas do
funcionamento do comércio (STOBER, 2008, p. 62).

Para tanto, aliada a missdo da Administracdo Publica de atender a prossecucao do interesse
publico, neste caso a protecdo a saude publica e a vida, ¢ imprescindivel ao Estado estar dispondo
do seu poder de policia para fazer valer as medidas preventivas que correspondam aos interesses
locais, regionais e federais. Entendida como a prerrogativa exclusiva a disposi¢do do Estado,
definido e delimitado em lei, ¢ a autorizagdo que tem a Administragdo Publica em poder restringir
o uso e gozo da liberdade e da propriedade, desde que o fim daquele ato seja o interesse da
coletividade. O poder de policia ndo apenas ¢ a representacao de que o Estado ¢ o nico que sera
o legitimado a coagir e sancionar, valendo-se da sua natureza de ius imperium, mas também em
garantir a efetividade das medidas tomada pela coagdo da populagao.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014) j& subdividia a fun¢do administrativa do poder
de policia sob quatro valores fundamentais, dentre os quais ¢ destacado a salubridade. O valor da
salubridade tangencia o género seguranga e representa um campo autonomo da atuagdo do Estado
para melhor conformar as sociedades contemporaneas. Destaca-se nesse valor a peculiaridade da
prevencao, emrazdo de que lida diretamente com a defesa sanitaria das pessoas em inlimeros setores,
sendo eles: médicos, hospitalares, controle de doengas, farmacéutico, ecologico, fitossanitario.
Portanto, o surgimento de novos agentes patogénicos agressivos tem demandado a¢des preventivas
e repressivas por parte dos orgdos administrativos competentes do Estado (MOREIRA NETO,
2014, p. 312).

Ha uma correlagdo entre o exercicio do poder de policia e as medidas juspoliticas que
estdo sendo tomadas no ordenamento brasileiro — ambas precipuamente de cunho preventivo. O
poder de politica podera, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, figurar tanto na qualidade
de agdes de abstengcdo (MELLO, 2019, p. 443), naquilo que diz respeito ao objetivo de fazer com
que determinadas agdes ou atitudes sociais sejam coibidas, quanto também em acdes positivas
(MEIRELLES, 2013, p. 142), isto ¢, ganhando maior extensdo ao impor que certas condutas se
tornaram obrigatdrias, como por exemplo, cita-se a obrigatoriedade do uso das mascaras para
quem deseja acessar determinados locais publicos essenciais, como o supermercado ou o transporte
publico reduzido.

Apresente discussao tangenciaaquestdo danao ofensaaliberdade por parte da Administragao
Publica, assegurada na Constituicdo no artigo 5°, caput. Apenas em casos determinados, que
envolvam o comprometimento do melhor interesse coletivo, o Poder Publico pode agir limitando
o direito individual, desde que observando a duplo pressuposto impreterivel a legitimidade de toda
e qualquer agdo ou omissdo administrativa: a previsao legal a a finalidade publica (MOREIRA
NETO, 2014, p. 251). Assim, a pandemia cada vez mais tem colocando a prova o entendimento
acerca da efetividade administrativa quanto a gestdo do interesse publico, o que tem levantado
novas discussdes em torno da autonomia politico-administrativa até entdo entendida.

Embora imprescindivel, como dito acima, o Estado Democratico de Direito reclama leis
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que sdo orientagdes e vinculam a agdo da Administracao Publica. Quando agir para além dos limites
legais estabelecidos, seja na Constitui¢do seja na legisla¢do infraconstitucional, a autoridade estara
agindo de forma ilegal e, at¢ mesmo, pode levar ao desvio de finalidade, o que compromete a sua
legitimidade (BINENBOJM, 2014, p. 241-242).

O COVID-19 tem obrigado a Unido, Estados, Distrito Federal e municipios a se valerem
do seu ius imperium para dar executoriedade a leis e decretos'. E evidente que se torna quase
impossivel dissociar, nesta pandemia, os atos Administrativos dos efeitos impositivos do exercicio
do poder de policia. Por ser assim, paralelamente se est4 lidando com multiplos contextos onde o
Poder de Policia vem sendo manejado em todos os niveis federativos, o que tem muito preocupado
a sua fiel observancia a lei. Sob uma mesma realidade entes federativos, tanto em nivel horizontal
quanto vertical, tem tomado medidas com mais ou menos autoexecutoriedade. Embora cada um
tenha sua autonomia politico-administrativa assegurada pela Constituicdo ¢ fato que a falta de
cooperagdo interfederativa e as divergéncias politicas, principalmente em linha vertical, tem
levado a atos administrativos eivados de excesso ou desvio de poder.

Questiona-se como que se tem dado essa nova relagdo juridica trazida pelo COVID-19
frente ao exercicio do poder de policia pela Administragdo Publica? Para tanto, o presente trabalho
sera divido na rediscussdo sobre o poder de policia, mas com a particularidade de analisar uma
forte debilidade institucional que se tornou ainda mais evidente agora: a autonomia e organizagao
dos entes municipais. A hipotese ¢ de que o estudo do viés normativo dos municipios elucidara
com maior precisdo qual tem sido a pauta politica das medidas tomadas em cada e quais as
particularidades e dificuldades estamos lidando em questdes praticas; tendo em vista que, na
linha de raciocinio de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, embora a Constituicdo preze pela
reparti¢ao das competéncias institucionais, com vistas a melhor efetividade do exercicio da fungao
administrativa, ndo se pode esquecer que o Estado ¢ unitario e demanda um dever de cooperagao
(MOREIRA NETO, 2014, p. 264).

O entendimento acima traz como proposta também a necessidade de uma releitura da
autonomia politico-administrativa dos entes federativos e da autoexecutoriedade a partir da analise
dos obstaculos enfrentados pelos municipios. O novo coronavirus, por ser uma realidade igual a
ser enfrentada por cada unidade da federacao, ndo deixa de levantar a questdo de que a auséncia
de cooperagdo e de um melhor planejamento interfederativo acabard comprometendo a finalidade
publica final atinente a figura do Estado unitario. O respeito a autonomia politico-administrativa
ndo deve eximir eventual responsabilizacdo por ineficiéncia preventiva por parte do ente federativo,
tendo em vista que todos as a¢des a serem tomadas estdo vinculadas pela reparti¢do constitucional
da competéncia de protegdo a satde de forma indistinta®.

A discussdo acerca de responsabilizagdo decorre necessariamente da aplicagdo do poder de

policia na area da satde publica, visando proteger a sociedade da propagacao da doenga por meio

1 Ver: Brasil (2020d). )

2 art. 23, inciso II, dispde que: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: [...] II - cuidar da satide e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia;” (BRASIL, 1988).
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da preveng¢do até que haja uma cura definitiva. Até 14, leciona Didgenes Gasparini que o poder de
policia, seja ela de abstencdo ou positiva, encontra legitimidade da lei e na constituigdo, portanto, a
liberdade individual em contextos atipicos de calamidade da satde publica deve ser relativizada em
prol do interesse maior, que ¢ a tutela da satide comunitaria, assegurando-se que tais medidas nao
exprimam a figura de um Estado autoritdrio (GASPARINI, 2006, p. 130). Falar em relativizacao
ndo significa excluir, pelo contrério, trata-se de mera restricdo temporaria de direito no limite
preciso ao atendimento do bem comum, quando apos volta a valer a ndo interferéncia estatal no
interesse individual. Enquanto perdura a atipicidade o Estado tem o dever de agir em prol da satde
publica.

Para José dos Santos Carvalho Filho, a pandemia do novo coronavirus ndo apenas deflagrou
no Brasil as debilidades do nosso sistema institucional, causado principalmente por instabilidade
politicas, mas também reclama um posicionamento mais impositivo e soberano da figura do Estado,
o que pode ser visto através das rigorosas medidas que decorrem do exercicio do poder de policia na
seara da saude publica acompanhadas de restrigdes a direitos e liberdade individuais (GASPARINI,
2006, p. 132). Restri¢des estas que, independentemente do nivel federativo, consistem nas mais
diversas obrigagdes de fazer, ndo fazer ou suportar, desde que estes atos estejam embasados na
legalidade e na legitimidade (CARVALHO FILHO, 2020).

Ainda, s3o dois os principios que medirdo a legitimidade e a legalidade das medidas
preventivas que estdo sendo adotadas pela Administragdo Publica — a razoabilidade e a
proporcionalidade. O principio da razoabilidade decorre do entendimento de deve ser coibido
qualquer arbitrio por parte da Poder Publico. Diogo de Figueiredo Moreira Neto reclama a falta
de inadequacdo em medidas tomadas pela Administracdo entre os meios e os fins e, portanto,
a desnecessidade de medidas preventivas em relagdo ao novo coronavirus deflagra uma
desproporcionalidade que viola direitos individuais constitucionais, como tem sido os debates
acerca de Estados e municipios que tem proferido decretos no sentido de impedir o livre transito
de pessoas e cargas, por exemplo (MOREIRA NETO, 2014, p. 248).

A proporcionalidade, por sua vez, explica Emerson Gabardo que uma vez recebido como
principio substantivo autbnomo denota um conceito de proporgao, isto ¢, a manutencao de um justo
equilibrio entre os sacrificios e os beneficios que irdo decorrer das a¢cdes administrativas dos entes
federativos em relagdo a COVID-19 (GABARDO, 2017, p. 123). Na medida em que constata-
se medidas desequilibradas duas sdo as possibilidades da causa: 1) o desequilibrio legislativo;
ou 2) desequilibrio administrativo. Assim, o presente trabalho adotard tais principios do direito
administrativo como critérios avaliativos das medidas juspoliticas que estdo sendo tomadas durante
a pandemia do novo coronavirus pelos entes municipais.

Nesse viés, importante frisar que a proposta do presente estudo ndo se limitara a debater
fundamentos politicos e socias, ou suas repercussdes na esfera comunitaria, visto que essa analise
cabe a outras ciéncias. Todavia, vivencia-se um momento tao atipico que nem mesmo o Direito
deve ser analisado de forma isolada, pois reclama uma maior interdisciplinariedade vez que a

COVID-19 atinge todas as searas da vida individual. Dessa forma, a proposta serd a de construir
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uma analise juridica da legislag¢do e dos decretos que decorrem da Administragdo Publica municipal
no que diz respeito a efetividade das medidas preventivas contra o novo coronavirus € quais tem

sido os principais obstaculos juridicos a serem aqui discutidos.

10 PAPELDAADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPALNO CENARIO FEDERATIVO

Importante considerar que o novo desenho federativo brasileiro traz uma série de
competéncias constitucionais importantes para a Administragao Publica municipal. Diferentemente
do que se visualiza, o art. 30 da Constituicao Federal assevera que aos entes federativos municipais
cabe a competéncia para legislar acerca de assuntos de interesse local; suplementar a legislacao
federal e a estadual no que couber; instituir e arrecadar tributos de sua competéncia, dentre outros
assuntos de comportem a natureza do interesse local.

Diferentemente do que muitos acreditam, a Constituicdo Federal separou uma vasta gama
de competéncias aos novos entes federativos. E a despeito do engano de muitos, como explicita
Felipe de Melo Fontes, a Administragdo Publica municipal ndo estd a parte de uma participagdo
efetiva na vida do cidadao brasileiro, considerando uma leitura juspolitica da Carta Cidada de
1988 (FONTE, 2015, p. 78).

Porém, ndo ¢ novidade que muito se questiona a importdncia do protagonismo
constitucionalmente reconhecido para os municipios, principalmente no que diz respeito a
regulamentacdo de situacdes que interessam a organizagdo, planejamento e administracdo do
municipio. Para Didgenes Gasparini, os municipios ndo conseguem regulamentar de forma livre e
desimpedida diversas situacdes que nitidamente refletem um cunho de interesse local (GASPARINI,
2006, p. 69).

Isso porque dificilmente haverdo situagdes que se restrinjam necessariamente ao interesse
estadual ou federal. A grande maioria das politicas publicas, segundo Felipe de Melo Pontes,
tendem a perpassar transversalmente os trés niveis federativos, pois envolvem questdes de cunho
financeiro da federacgdo; distribuicdo que chega aos Estados e, finalmente, ¢ novamente repartido
até que esses fomentos publicos alcancem os cofres publicos municipais (FONTE, 2015, p. 99-
101).

Nao apenas podemos nos referir as finangas, mas também a regulamentacao normativa que
a propria Unido apresenta; os Estados regulamentam mais ainda estas disposi¢des supracitadas
e quando chega-se aos municipios eles pouco tem liberdade normativa para dispor livremente
conforme seus proprios interesses locais, visto que a regulamentagdo cada vez mais tem se chegado
mais restritivas nos niveis locais, e ndo funcionam como verdadeiro pardmetros gerais.

Nessa esteira, € certo que os entes municipais passaram a ter um importante reconhecimento
a nivel federativo. Contudo, a competéncia para dispor sobre cendrios e interesse local tem cada
vez mais se tornado uma utopia para muitos agentes administrativos.

Segundo Hely Lopes Meirelles o destaque da autonomia administrativa dos entes
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municipais estard na previsdo constitucional da elaboragdo de uma Lei Organica Municipal.
Geralmente, ¢ da legislagao interna que decorre preceitos, principios e regras sobre as mais diversas
formas de organizagdo institucional municipal (MEIRELLES, 2013). Ja para Emerson Gabardo a
Administragdo Publica pds 1988 tem um relevante papel social e juridico forte: a efetividade. A
busca pela prestacdo de um servigo publico efetivo, pratica e condizentes com o planejamento € o
maior objetivo atual reconhecido pela ordem constitucional (GABARDO, 2017, p. 101-103).

Essa releitura do Direito Administrativo como um conjunto normativo e politico que estara
preocupado com a efetividade de suas politicas ao invés de dispor tdo somente sobre a organizagao
dos seus orgdos e dos seus servidores ¢ o amago do principio da efetividade.

Se de um lado a carta politica brasileira maior institucionaliza os municipios a nivel de
ente federativo; o atribui de competéncias extremamente importantes, pois estardo sempre ligadas
diretamente com a satisfagdo de direitos fundamentais; de outro lado a Administragdo Publica
municipal ainda na pratica fica subjugada as regulamentacdes dos demais entes federativos
superiores que ao legislarem interferem em assuntos de interesse local.

Ha um justo motivo para isso: questdes de interesse local em sua grande maioria acabara
perpassando transversalmente por um interesse estadual, federal ou ambos. A pandemia do
COVID-19 ¢ considerada uma situacdo de ordem global ou local? A resposta ¢ proposital, pois
respondendo que se trata de uma pandemia devemos estudar quais tem sido sua repercussdao no
universo juridico da Administragdo Publica municipal.

Por exemplo, vez que a pandemia ¢ uma situagdo que envolve interesse federal, estadual e
municipal, como resolver a regulamentacao de quais sdo as medidas de higieniza¢do que deverado
ser adotadas em um municipio do interior da Bahia? Sera que as medidas de isolamento social e
seus acessorios serao considerados efetivos se aplicados na cidade de Sao Paulo? Ou hé diferengas
geograficas, sociais e econdmicas que devem ser consideradas?

Em busca de uma solucdo efetiva o presente trabalho ganha relevancia na medida que
se fard um desenvolvimento analitico e normativo de como que os entes municipais estdo se
organizando e regulamentando comportamentos para efetivamente combater a pandemia. Isso
traz a importancia da ressignificacdo do exercicio do poder de policia municipal e quais sdo os
obstaculos que a Administragdo Publica municipal tem enfrentando até mesmo face aos demais

entes federativos.

2 OS MUNICIPIOS E A CONFRONTACAO COM O INTERESSE LOCAL

Desde 1988 os municipios passaram a compor o rol de entes federados da Republica
Federativa do Brasil, sendo-lhes repartido competéncias especialmente que versem sobre interesse
local. Com a pandemia do novo coronavirus o Presidente da Republica editou a Medida Provisoria
n° 926 de 2020 (BRASIL, 2020b) que dispde sobre os procedimentos para aquisi¢des destinadas

ao enfrentamento da emergéncia de saude publica decorrente do coronavirus.
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EssaMPalteraaLein®13.979, de 6 de fevereiro de 2020 (BRASIL, 2020d) que traz algumas
medidas para enfrentamento da emergéncia de satde publica decorrente do surto pandémico. A
questdo controvertida juridicamente ficou em saber se a MP afastaria a competéncia concorrente
dos demais entes, os Estados, Distrito Federal e municipios. O caso foi levado até o STF por meio
da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 6341 (BRASIL, 2020¢) onde os ministros entenderam
que a interpretacdo do art. 3° da referida lei, que traz quais seriam as medidas preventivas que
podem ser tomadas, deve estar de acordo com a obediéncia do pacto federativo da Constituigao.

Em relacdo ao municipio ficou entendido que o exercicio da competéncia para adotar
medidas contra o surto pandémico deve ser assegurado a exercicio da autonomia politico-
administrativa, afinal, o Presidente da Republica ndo possui tamanha prerrogativa em momentos
atipicos de suprimir a autonomia decorrente do respeito ao pacto federativo constitucionalmente
garantido. O intento da MP acabou por redistribuir poder de policia sanitaria, de modo que os
demais entes ficassem adstritos a sua executoriedade. Entenderam os ministros que a pretensao
juridica por meio da MP interfere diretamente sobre o regime de cooperacdo, justamente em razao
de ter confiado a Unido as prerrogativas de isolamento, quarentena, interdi¢do de locomocao, de
servigos publicos e atividades essenciais e de circulagao.

Assim, cabia tdo somente uma melhor interpretacdo de que a MP ndo retira a autonomia
dos demais entes quanto as medidas preventivas a serem tomadas. Por outro lado, a autonomia
ndo legitima decisdes adversas daqueles que estdo sendo adotados pelos Estados, devendo ser
alinhados a defini¢do de servico e atividades essenciais bem como as medidas de restricdo de acordo
com a posi¢do definida pelo ente estadual. Portanto, a conclusdo ¢ de que deve ser assegurada a
autonomia dos municipios, mas ha de ser observado uma cooperacao entre o exercicio do poder de
policia pelos Estados e, para estes a Unido.

O Brasil conta com 5.568 municipios atualmente. Sdo 5.568 entes federativos dotados de
competéncia material e legislativa para editar medidas de restrigdes com o fim de conter o avanco
da crise sanitaria em seus respectivos territorios. A seguir, serd analisado algumas medidas de
ordem municipal que vem sendo tomadas em relagdo a questdes locais bem como a repercussao
do exercicio do poder de policia sanitarista na seara interinstitucional.

No Estado de Sao Paulo h4d um caso que chama bastante aten¢do em relagdo ao municipio
de Marilia. O prefeito Daniel Alonso publicou o Decreto n°® 12.973, de 19 de margo de 2020
(MARILIA, 2020a), que dispde sobre medidas preventivas tomadas em conjunto com diversos
setores sociais que reavaliaram a situacdo epidemioldgica local. Foi determinado a adogdo de
medidas temporarias e emergéncias de prevengdo ao COVID-19, dentre eles podem ser destacadas:
1) aantecipagdo do recesso escolar das férias de inverno; 2) o estabelecimento do isolamento social;
3) a suspensdo das atividades do comércio; e 4) restricdes ao atendimento publico no ambito da
administracdo publica direta, mantendo-se somente aquelas consideradas essenciais, como saude.

Mais adiante, houve Decreto municipal n® 12.976, de 20 de marco de 2020 (MARILIA,
2020b), que decretou o estado de calamidade publica e suspendeu, por 15 dias, inimeros servigos
publicos e privados.
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No final do més de mar¢o o municipio de Marilia foi alvo em agdo publica n°® 1003738-
19.2020.8.26.0344, ajuizada pelo ministério Publico Estadual (SAO PAULO, 2020b). A vara da
Fazendo Publica de Marilia determinou que o municipio mantivesse o devido cumprimento das
medidas preventivas que constam do Decreto estadual n° 64.881/2020 (SAO PAULO, 2020b) ao
receber informagdes de que o prefeito viria a determinar o retorno gradual de servigos e atividades
consideradas ndo essenciais a partir do dia 1° de abril. O Decreto estadual estabelecia que as
atividades que deveriam permanecer suspensas no periodo de quarentena no mesmo periodo em
que o municipio estaria flexibilizando suas atividades ndo essenciais.

Logo em seguida, o municipio fez reclamagdo direta ao STF (Reclamacao n°® 40426/SP)
(BRASIL, 20201) alegando descumprimento de posicionamento do Supremo Tribunal na Argui¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 672/DF (BRASIL, 2020f) e nas A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade ns® 6.341/DF (BRASIL, 2020e) e 4.102/RJ (BRASIL, 2014) e o disposto
na Sumula Vinculante n° 38 do Supremo Tribunal Federal’. Para o Chefe do Poder Executivo
municipal a decisdo judicial viola a separacdo dos poderes, visto que o exercicio do poder de
policia administrativo para decretar o estado de calamidade publica e suspender servigos compete
ao ente federativo municipal, inclusive, para deliberar sobre retorno de servigos mesmo que
suspensos por Decreto estadual, tendo em vista sua autonomia politico-administrativa garantido
pela Constituigdo.

Para a ministra relatora Carmen Lucia o caso controvertido cuida em saber em que se
entende o alcance da autonomia politico-administrativa, por meio do exercicio do poder de policia,
do ente municipal frente ao Estado. Entendeu a ministra que em momento algum houve afronta
ao entendimento pacificado pelo STF sobre a competéncia concorrente dos entes federativos
para tratar da matéria. A reclamagdo teve seu seguimento negado onde, segundo Carmen Lucia,
o municipio se valeu da reclamacdo como instrumento recursal contra a decisdo judicial, o que
¢ inadmitido. Mesmo assim, foi afastado qualquer alegacdo do descumprimento da SV n° 38,
pois neste caso ndo ¢ o hordrio de funcionamento do comércio que estd em discussdo, mas sim a

restricdo de atividades durante a quarentena imposta por decreto estadual, e complementa:

[...] Nessa linha de ideias, assiste razao ao Ministério Pablico do Estado de Sdo
Paulo ao sustentar que, na hipétese de antinomia entre as disposi¢des do Decreto
Municipal e o Decreto editado pelo Poder Executivo Estadual, deve prevalecer
este ultimo. Assim porque, nos termos do artigo 24, inciso XII, compete a Unido,
aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre “previdéncia
social, protegdo e defesa da saude” (destaquei). Aos Municipios compete legislar
sobre assuntos de interesse local (artigo 30, inciso I, da CF/88) e em carater
suplementar (artigo 30, inciso II, da CF/88). Evidente, a nosso sentir, que o
combate ao Coronavirus extravasa os limites da circunscri¢do do Municipio de
Marilia, necessitando ser combatido em esferas de governo mais amplas, dado
que a OMS classificou a situagao de satide como pandemia [...] (BRASIL, 2020i).

O exercicio do poder de policia municipal também tem relacao direta com a possibilidade

3 Sumula vinculante n® 38 do STF: “E competente o Municipio para fixar o horério de funcionamento de estabelecimento
comercial” (BRASIL, 2015).
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de restri¢ao de circulacdo de pessoas na circunscri¢ao do respectivo territorio local. O municipio
de Guaruja/SP elaborou o Decreto municipal n° 13.564, de 18 de margo de 2020 (GUARUJA,
2020a), que dispde sobre determinagdes e recomendacdes para o enfrentamento da pandemia.
Além das medidas de isolamento social adotadas de modo padrdo, por ser uma cidade praiana
e de turismo foi editado Decreto municipal n° 13.568, de 21 de marg¢o de 2020 (GUARUJA,
2020b) onde em seu art. 2°, inciso III, que restringe a entrada na municipalidade aos veiculos
cujos ocupantes comprovem domicilio no Municipio de Guaruja, ndo apenas ocupagdo eventual, a
chamada “populacao flutuante”.

Um casal que tem residéncia em Suzano/SP foi impedido de entrar nos limites territoriais
de Guaruja, onde também tem residéncia e passa os finais de semana, sendo enquadrados na
populacao flutuante decidiram distribuir Mandado de Seguranga n° 1002529-87.2020.8.26.0223
(SAO PAULO, 2020d) contra 0o municipio, que tramitou perante o Juizo da Vara da Fazenda
Publica da Comarca de Guaruja. Em sede liminar, o Poder Judiciario concedeu autorizagdo
para que o casal ingressa-se no municipio em razao de que o exercicio do poder de policia de
constri¢do para o enfrentamento do COVID-19 est4 limitado pelas balizas constitucionais e pela
lei. A fundamentagdo para o juiz foi da interpretacdo em cima do conceito de domicilio dado
pelo Codigo Civil (BRASIL, 2002) nos artigos 70 e 71 bem como pela garantia constitucional do
direito a locomogao e da propriedade.

O municipio de Guarujé ajuizou reclamacdo direta ao STF (Reclamacdo n°® 39976/SP)
referindo-se a violagdo da separacao dos poderes, pois a decisdo judicial vai contra o reconhecimento
da competéncia suplementar dos governos municipais onde, segundo ministro Alexandre de Moraes
na ADPF 672 (BRASIL, 2020f), podem tomar adog¢do ou manutencdo de medidas restritivas
legalmente permitidas durante a pandemia, tais como, a imposicao de distanciamento/isolamento
social, quarentena, suspensao de atividades de ensino, restri¢gdes de comércio, atividades culturais
e a circulagcdo de pessoas, entre outras, tudo com base no interesse local constitucionalmente
garantido. E sustentado a inexisténcia de qualquer desequilibrio no exercicio do poder de policia de
restricdo de locomocao da populacdo flutuante, visto estar justificado de forma razoavel em razao
do quadro epidemioldgico vivenciado pelo pais. O interesse local estd na preservacdo da vida,
tanto daqueles que residem de fato no municipio quanto aqueles que possuem casas de veraneio,
evitando-se assim a circulagdo do virus.

O ministro relator Luiz Fux decidiu pela manutencdo da medida liminar do Mandado
de Seguranga e negou seguimento da reclamacao. Na visdo pacificada do STF ndo constatou-se
qualquer afronta em relagdo a competéncia concorrente entre os entes federados em relagdo a
tomada de medidas preventivas ao combate a pandemia. Reafirmou a competéncia municipal para
adocdo de medidas para o enfrentamento da pandemia da COVID-19, o que em nenhum momento
foi negada no Mandado de Seguranca. Pelo contrério, para o ministro a decisdo de concessdo da
liminar teve como base a apresentacdo de provas de que o casal ndo poderia ser enquadrado na
situacdo de “populacdo flutuante”, pois frequentemente passavam os finais de semana no municipio

e, portanto, estaria sendo respeitado a determinagdo preventiva municipal.
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E ressaltado pelo ministro Luiz Fux o paradigma da decisdo cautelar proferida na ADPF
672 no dia 08 de abril de 2020 (BRASIL, 2020f) da relatoria do ministro Alexandre de Moraes que
resguarda a autonomia administrativa do ente municipal em rela¢do a sua competéncia concorrente
e suplementar, privilegiando sempre a protecdo a saude publica e o resguardo a lesdes irreparaveis,
ndo estando adstritos até mesmo a superveniéncia de ato federal em sentido contrario, na medida
em que se flexibilizam direitos individuais por meio do ius imperium dos entes federativos, mas

sem exclui-los:

[...] conflito federativo e os evidentes riscos sociais e a saude publica com
perigo de lesdo irreparavel, CONCEDO PARCIALMENTE A MEDIDA
CAUTELAR na argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, ad
referendum do Plenario desta SUPREMA CORTE, com base no art. 21, V, do
RISTF, para DETERMINAR a efetiva observancia dos artigos 23, II e IX; 24,
XII; 30, 1T e 198, todos da Constituicdo Federal na aplicagdo da Lei 13.979/20
e dispositivos conexos, RECONHENDO E ASSEGURANDO O EXERCICIO
DA COMPETENCIA CONCORRENTE DOS GOVERNOS ESTADUAIS E
DISTRITAL E SUPLEMENTAR DOS GOVERNOS MUNICIPAIS, cada qual
no exercicio de suas atribuigdes ¢ no ambito de seus respectivos territorios, para
a adocdo ou manutencdo de medidas restritivas legalmente permitidas durante
a pandemia, tais como, a imposicdo de distanciamento/isolamento social,
quarentena, suspensao de atividades de ensino, restrigoes de comércio, atividades
culturais e a circulagdo de pessoas, entre outras; INDEPENDENTEMENTE DE
SUPERVENIENCIA DE ATO FEDERAL EM SENTIDO CONTRARIO, sem
prejuizo da COMPETENCIA GERAL DA UNIAO para estabelecer medidas
restritivas em todo o territorio nacional, caso entenda necessario. Obviamente, a
validade formal e material de cada ato normativo especifico estadual, distrital ou
municipal podera ser analisada individualmente (BRASIL, 2020f, p. 9).

Ainda em relacdo a questdes de interesse local certos municipios entenderam que haveria
a necessidade de restricdo do horario de funcionamento dos postos de combustiveis durante a
pandemia. Dentre eles estdo os municipios de Jundiai/SP e Sdo Caetano do Sul/SP.

A prefeitura de Jundiai por meio do Decreto municipal 28.923, de 21 de margo de 2020
(JUNDIAI 2020), teria estabelecido um horario especial de funcionamento dos postos de
combustiveis no seu art. 16, inciso VIII: “postos de combustiveis, com funcionamento das 7 horas
as 19 horas, exceto aos domingos e feriados, que deverdo permanecer fechados.” Havia ainda
uma exce¢do quando se tratava do abastecimento de caminhdes e utilitarios, viaturas policiais e
militares, ambulancias e veiculos de socorro.

A motivagao da respectiva determinagdo questionada era de procurar meios eficientes para
diminuir a0 méaximo a circulagdo de pessoas pela cidade e evitar a aglomeragdo, sem que isso
prejudicasse os demais servigos essenciais, como saude e seguranga publica.

Contra este dispositivo em comento houve decisdo monocratica proferida pelo TJSP
nos autos do Agravo de Instrumento n° 2056221-71.2020.8.26.0000 (SAO PAULO, 2020c), em
tramite na 3* Camara de Direito Publico, que concedeu medida cautelar com fins de suspender

os efeitos de Decreto editado pelo aludido municipio. A origem do processo ¢ um Mandado de
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Seguranga contra o municipio para suspender a restri¢ao do horario especial imposta aos postos de
combustiveis onde o Douto Juizo de 1° instdncia negou a concessdo da medida cautelar.

Em 2° instancia foi entendido que o municipio, embora dotado de autonomia administrativa
importante neste momento atipico, ainda encontra-se, na qualidade de Administracdo Publica
direta, submissa a lei e ao interesse publico. Havia a necessidade de consignar justo motivo grave,
para que o ente municipal pudesse restringir a liberdade de locomogao e do exercicio de atividade
econdmica, incluida a abertura ou o periodo de funcionamento de estabelecimentos comerciais
ou de prestacdes de servigo. Mesmo diante da situagdo atipica vivenciada, considerou o TJSP que
servicos essenciais devem ser mantidos, dentre eles, o servico de fornecimento de combustiveis
em postos, conforme se tinha delineado no Decreto n°® 64.881/2020 (SAO PAULO, 2020a) e no
Decreto n° 10.282/2020 (BRASIL, 2020c), editados pelo Governador do estado de Sao Paulo e
pelo Governo Federal, respectivamente.

Por ser assim, o municipio de Jundiai ndo possuiria interesse local diverso que o
legitimasse a ir contra a legislagdo, sendo fosse em medida de suplementagdo e ndo contraria a
determinagdo legislativa estadual e federal. Ainda, chegou a ser fundamentado que o dispositivo
infringe a garantia constitucional da liberdade econdmica no pais, por meio da interven¢do minima
da Administragdo Publica na Ordem Econdmica. Resta aos municipios, neste caso, apenas atuar
por meio do minimo necessario a preservacao do interesse publico local, observando sempre as
disposi¢des constitucionais e legais.

O municipio de Jundiai entrou com pedido de Suspensdo de Seguranga n° 5.369/SP
(BRASIL, 2020j) no STF que ficou sob a relatoria do ministro presidente Dias Toffoli. O argumento
do ente federativo foi de que a decisdo cerceava o poder de policia sanitarista do municipio e
infringia a Separag@o dos Poderes, pois o respectivo dispositivo teria sido elaborado com base em
estudo técnicos quanto a realidade municipal, chegando a conclusdo que a medida seria bastante
efetiva ndo apenas ao combate a propagacdo do virus, mas principalmente contribuiria para o
ndo abarrotamento da capacidade hospitalar limitada para socorrer os infestados pelos virus
COVID-19. Caso contrario, o0 municipio estaria colocando a populagdo em risco maiores, tendo
em vista a calamidade da satude publica. Além disso, trata-se de limitacao de horario, pelo exercicio
proporcional e razoavel do poder de policia municipal, ndo havendo que se falar em cerceamento
de locomogao.

Para o ministro Dias Toffoli a questdo envolve tanto o principio da Separa¢do dos
Poderes quanto ao Pacto Federativo, ambas questdes que t€ém se tornado sensiveis diante da
crise institucional devido ao coronavirus. Todavia, recordou o ministro que no ambito federal
(Lei n° 13.979/2020) (BRASIL, 2020d) nada foi disposto sobre o tema, mas houve a edi¢ao de
Decreto Federal n° 10.282/20 (BRASIL, 2020c) que referiu-se aos servicos publicos e atividades
essenciais, cujo exercicio e funcionamento restou resguardado, no art. 3°, inc. XXVII, a producao
de petréleo e producao, distribuicdo e comercializagdo de combustiveis, géas liquefeito de petroleo
e demais derivados de petroleo. Noutra vertente, o Governo de Sdo Paulo editou o Decreto n°
64.881/20 (SAO PAULO, 2020a), em que expressamente excluiu da restricdo entio imposta ao
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funcionamento de diversos estabelecimentos comerciais, os postos de combustiveis e derivados.
Assim, ndo hé divergéncias entre os niveis federal e estadual quanto ao tema.
Segundo o ministro Dias Toffoli, sustentando que nao se trata de interesse local por ja

haver disposicao expressa em Decreto estadual, concluiu:

[...] Assim, muito embora ndo se discuta, no caso, o poder que detém o Chefe
do Poder Executivo Municipal para editar decretos regulamentares, no ambito
territorial de sua competéncia, no caso concreto ora em analise, ndo poderia ele
impor tal restrigdo a abertura de postos de vendas de combustiveis, em clara afronta
aigual disposicao constante de Decreto Estadual. A jurisprudéncia desta Suprema
Corte consolidou o entendimento de que, em matéria de competéncia concorrente,
ha que se respeitar o que se convencionou denominar de predominancia de
interesse, para a analise de eventual conflito porventura instaurado (BRASIL,
2020j).

O municipio de Sdo Caetano do Sul, seguindo a mesma linha acima de Jundiai, por meio
do Decreto municipal n°® 11.522/2020 (SAO CAETENO DO SUL, 2020), estabeleceu limitagio
de horario de funcionamento dos postos de combustiveis das 7 horas as 19 horas durante os dias
uteis da semana e fechando nos finais de semana e em feriados. O respectivo Decreto municipal
entrou em conflito entre referida legislagdao e a Lei Federal n°® 13.979/2020, Decreto Federal n°
10.292/20, e o Decreto Estadual n° 64.881/20 (BRASIL, 2020a, 2020d, SAO PAULO, 2020a).
Foram distribuidas agdes contra o municipio na 3?, 4% e 5* Varas Civeis da Comarca de Caetano do
Sul.

Contra estas decisdes o municipio fez reclamagdo direta ao STF (Reclamagdo n® 40.035/
SP) (BRASIL, 2020h), sob a relatoria do ministro Edson Fachin. Sustentou o ente federativo que
houve violagdo da Sumula Vinculante n°® 38 do STF (BRASIL, 2015) que determinou como sendo
de competéncia dos municipios fixar horarios de funcionamento do comércio. Para o ministro o
municipio agiu com ilegalidade, tendo em vista que a matéria ja estava determinada na legislacao

estadual e, portanto, ndo caberia o seguimento da reclamagao:

[...] Como se v€, ndo houve em qualquer decisdo reclamada afirmagdo da
incompeténcia do Municipio para legislar sobre a matéria, mas da aparente
ilegalidade e/ou inconstitucionalidade material do texto normativo em questdo, o
que extrapola o conteudo da Simula Vinculante n° 38, que possui, portanto, outro
ambito de incidéncia. Assim, do cotejo entre os atos trazidos como reclamados
e o paradigma apontado pelo reclamante, verifica-se a auséncia da imperativa
aderéncia estrita, requisito indispensavel para o cabimento de reclamagdo [...]
(SAO CAETANO DO SUL, 2020).

E, finalmente, questdes sobre o exercicio do poder de policia sanitarista municipal tém
sido questionadas pela Confederacdo Nacional do Turismo (CNTUR), sendo eles o municipio de
Guabiruba/SC por meio do Decreto municipal n°® 1.109/2020 (GUABIRUBA, 2020), Herval do
Oeste/SC por meio do Decreto municipal n°® 4.178/2020 (HERVAL DO OESTE, 2020), Maringa/
PR por meio do Decreto municipal n® 461/2020 (MARINGA, 2020) e Pontal do Parana/PR por
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meio do Decreto municipal n° 8.613/2020 (PONTAL DO PARANA, 2020).

A controvérsia reclamada pela CNTUR era de que tais medidas de isolamento social
determinadas pelos municipios em questdo, assim como também sdo citados outros Estados, como
Alagoas, Bahia e Santa Catarina, versavam sobre restri¢des a circulacio de servicos de transporte
e ao funcionamento de hotéis e estabelecimentos de alimentagdo e o acesso ao rastreamento
de dados de aparelhos celulares para controle de trafego de pessoas. Segundo a entidade estas
determinagdes ndo estdo de acordo com a Lei Federal n° 13.979/2020 (BRASIL, 2020d), que
dispde sobre as medidas a serem adotadas durante a pandemia, isso porque tais medidas restritivas
por meio do exercicio do poder de policia infringem direitos constitucionais fundamentais, como
a liberdade de locomocao e inviolabilidade das comunicagdes, e também porque segundo o artigo
21 da Constitui¢do a Unido teria a competéncia exclusiva para instituir diretrizes sobre transportes
urbanos bem como promover a defesa contra calamidades publicas.

A lei seria clara ao estabelecer no art. 3°, §1°, que tais medidas previstas no caput do
artigo, como esta o isolamento social, somente poderdo ser determinadas com base em evidéncias
cientificas, segundo a CNTUR os citados municipios estariam tomando medidas sem qualquer
comprovagdo técnica ou cientifica da sua pertinéncia, questionando assim a questdo do interesse
local por estar em desacordo com a previsdo em legislacdo federal. A razao da entidade ¢ fundada
no fato de que os municipios vém se valendo do exercicio desequilibrado do poder de policia,
ndo correspondendo razoavelmente os meios adotados aos fins pretendidos. Ao final, pediu a
manutencdo da abertura das fronteiras estaduais e municipais e a conformagdo dos atos normativos
municipais e estaduais ao regramento federal de carater geral.

Todavia, a ADPF 675 (BRASIL, 2020g) sequer conseguiu passar pelo juizo de
admissibilidade, por lhe faltarem requisitos formais e materiais, dentre eles o proprio ministro alega
o equivoco da adogdo do meio processual em razdo da controvérsia ora veiculada dizer respeito
a situacdo caracterizadora de conflito indireto com a Constitui¢do, o que inviabiliza a instauracao
da ADPF. Ainda assim, cumpre destacar trecho onde o ministro relembra que o exercicio do poder
de policia pelos municipios e o reconhecimento da sua autonomia administrativa em relacao as
medidas preventivas contra o COVID-19 seguem um duplo pressupostos: 1) cooperacao entre os

3 niveis federativos e 2) suplementa¢do em relagdo a federagdo e aos estados:

[.] E que o exame dos fundamentos que ddo suporte & pretensio de
inconstitucionalidade ora deduzida neste processo de fiscalizagdo normativa
abstrata revela que a entidade sindical autora limita-se a estabelecer uma analise
comparativa entre os atos estatais por ela questionados e o contetido normativo da
Lei n® 13.979/2020, confrontando o modelo instituido pela lei de contetido geral
com o teor de decretos regionais e locais de carater meramente suplementar, para,
a seguir, através de um juizo de suposta incompatibilidade entre os atos estatais de
menor positividade (decretos estaduais e municipais) e o regime juridico vigente
em ambito nacional, concluir, em desdobramento exegético ulterior, pela alegada
ocorréncia de ofensa a preceitos de indole fundamental. O aspecto que venho
de ressaltar evidencia que a controvérsia instaurada na presente sede processual
diz respeito a tipica hipotese de antagonismo entre atos normativos de carater
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secundario e determinado diploma legislativo (como a Lei n® 13.979/2020, no
caso), a refletir, na perspectiva dessa situacdo de alegada antinomia, a existéncia
de mero conflito de legalidade [...] (BRASIL, 2020g).

Conclui-se que durante a pandemia vem sendo feito uma reinterpretagdo direta em cima da
autonomia politico-administrativa dos entes municipais, de forma que, mesmo em se tratando de
tomadas decisorias que importem no combate a propagac¢do do virus, estes ainda estdo enfrentando
dificuldades no que diz respeito ao exercicio do poder de policia, seja pelo Poder Judicidrio seja
pelo Poder Legislativo dos demais entes federativos. Embora nao haja hierarquia entre os entes,
os municipios ainda encontram-se em uma linha decisdria estagnada, somente podendo legislar
sobre questdes locais se e quando estes ndo tiverem sido discutidos em sede federal ou estadual, o
que mais uma vez traz a discussao a possibilidade de auséncia de generalidade nas leis dos demais
entes e até limitacdo a questdo de interesse nacional e regional, respectivamente em relagdo a
Unido e aos Estados.

Acaba que os municipios s@o os diretamente atingidos pela propagagdo do novo virus. O
sintetiza-se € uma auséncia de cooperagao verdadeira no sistema institucional do Estado brasileiro,
onde os municipios por estarem adstritos a lei, e isso diz respeito aos demais entes politicos, por
vezes esta limitado a dar efetividade no combate ao coronavirus por questoes de disputa politica
que retiram a caracteristica do interesse local de muitas de suas determinagdes. Nao deixa de
minimizar a autonomia administrava que lhe sdo pertinentes, os pondo em posi¢ao de meros entes

federativos executores.

CONCLUSAO

Neste cenario de crise da satde publica, o poder de policia ¢ a prerrogativa do direito
administrativo que passa a ter destaque frente as tomadas decisorias preventivas. O Estado, na
figura de gestor e administrador, tem como caracteristica marcante a autoexecutoriedade, que lhe
confere a prerrogativa para implementa¢do de medidas que podem constringir a propriedade e a
liberdade das pessoas, sempre na forma da legislagdao vigente. Ficou conhecida como poder de
policia sanitarista. Frente a crise epistemologica, a autoexecutoriedade nunca foi tdo precisa para
que a Administracdo Publica conseguisse proteger o interesse publico maior neste momento — o
direito a satde e a vida.

Além do poder de policia sanitarista este periodo atipico também tem destacado a
importancia dos municipios dentro da relagdo federativa. Na visdo do Estado unitario, a
Administragdo Publica deve estar pautada na cooperagao, medida que se impdoe a todos os entes
federativos para se alcancar uma efetiva gestdo de pessoas, servicos e bens. Para os municipios, ja
era de se esperar que houvesse conflitos entre suas competéncias e o livre exercicio do seu poder
de policia sanitarista com os demais, motivo justificado no atual contexto que vem colocando em

prova a eficécia de toda a organizacao politica e institucional disposta na Constituicao.
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Dessa maneira, diante da crise pandémica, a Constitui¢do serd o arbitro para analisar o
poder de policia que vem se valendo os demais entes federativos, em especial os entes municipais,
acompanhado dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, visto que o interesse publico
sempre serd indiscutivelmente o mesmo para todos os atos administrativos. Portanto, o presente
trabalho cuidou de analisar o mérito destas controvérsias destacaveis.

O que pode ser observado, por meio da andlise de julgados e da doutrina, ¢ de que a
imposi¢cdo de uma finalidade tinica a toda Administragdo Publica tem reclamado uma verdadeira
reinterpretagdo dos limites do poder de policia, bem como da interrelacdo federativa entre
municipios e demais entes nessa brigada pela efetividade das medidas de higiene.

Assim, o primeiro ponto de destaque diz quanto ao reconhecimento pelo STF da
competéncia concorrente para tomar decisdes sobre o novo coronavirus aos Estados, Distrito
Federal e Municipios. Segundo o Supremo, a interpretagdo decorrente da Constituicdo vem no
sentido de que todos os entes federativos estdo dotados de autonomia politico-administrativa no
ambito das suas jurisdi¢des, contudo, a reafirmacdo da sua autonomia neste contexto pandémico
chama o vinculo da cooperagdo para que de fato os municipios consigam atender a prossecu¢do do
interesse publica da tutela da satde publica local.

Logo, a possibilidade de o Presidente da Republica vir a definir por meio de decreto os
servicos publicos que considera essencial, ou até mesmo a regulamentacdo desproporcional e
restritiva do Governador do Estado, sem antes atentar-se a autonomia dos municipios e que lhes
cabe decidir quanto as suas peculiaridades, resulta na afronta a observancia da autonomia destes
entes federativos e leva também a violag@o do principio da separacdo dos poderes.

O segundo ponto de destaque neste trabalho decorre da competéncia concorrente e da
reinterpretagdo da autoexecutoriedade da Administragdo Publica. Aos entes municipais tem sido
levantado a suplementariedade na competéncia concorrente, frente aos Estados e a Unido, em
obediéncia ao Direito e a Constitui¢do. Ainda assim, a suplementariedade tem sido analisada caso
a caso pelo Poder Judiciario de acordo com a preponderancia do interesse em discussdo. Ainda
assim, verifica-se que a reinterpretagdo destes parametros tem incorrido em distor¢des, faltando-se
com uma padronizag¢do, visto que o que se tem delimitado como sendo de interesse local, regional
ou federal ndo segue critérios objetivos, o que por si s6 tem evidenciado mais ainda constatacao
das dificuldades do sistema institucional brasileiro em relagdo a protecdo do direito a satde e a
vida quando tentamos nos valores da cooperagao.

O terceiro ponto destacével estd justamente no que se busca entender como sendo de interesse
local, e o diferenciar do interesse regional e federal dentro do contexto da autonomia politico-
administrativa. Isso porque principalmente os municipios sdo aqueles que mais tem ajuizado
reclamacgdes diretamente ao STF. Isso chama atencdo para a questdo de que os entes municipais
ainda t€m sido mitigados na tomada decisoria dentro de suas competéncias constitucionais, o que
se deve também pela auséncia de uma melhor delimitacdo pela propria Constitui¢do, o que tem
deixado ao cargo do Poder Judiciario cumprir com essa delimitacao.

Portanto, a pandemia ndo s6 cada vez mais tem destacado o papel importante da
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Administragdo Publica municipal, mas langa luz sobre sua principal debilidade institucional:
auséncia de cooperagdo. E esse fato se agrava vez que estamos enfrentando uma enfermidade
mortal de amplitude global. Deve ser articulado o papel do municipio com as empresas € a
sociedade, principalmente em tempos de reinterpretacdo ndo apenas dos institutos do direito
administrativos, mas do proprio conceito de moral, ética e da protegdo da vida. O atual momento
atipico tem desnudado as caréncias do sistema publico de saude, das crises institucionais, a falta
de leitos a toda a populagdo, equipamentos de prote¢do, portanto, este ¢ 0 momento certo para dar
efetividade a Constituicdo e buscar solucioné-las de forma efetiva, transparente e moral, pautado

na cooperacao € ndo na competitividade.
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Resumo: O positivismo, principalmente através das ligdes de
Hans Kelsen, representa um importante marco para a ciéncia
juridica ao fornecer-lhe contornos metodolégicos, embora desde
0 seu nascimento reclame a solucao de alguns problemas, dentre
eles a natureza e as distingdes das espécies de normas juridicas.
Neste sentido, a presente pesquisa busca solucionar o seguinte
questionamento: Seria a inser¢ao dos principios no bojo das
teorias da norma juridica, um mecanismo de aprimoramento
e superacao do paradigma positivista? Na hipotese afirmativa,
seriam os principios constru¢des derivadas dalinguagem zetética?
Para a construgdo desta pequisa foram utilizados o método
hipotético dedutivo e da revisao bibliografica, destacando alguns
dos principais expoentes da contemporanea teoria da norma e
suas contribui¢des. Conclui-se que a reinser¢ao da dimensao
do valor, no contexto dos sistemas de normas, principalmente,
através de dispositivos normativos estruturados sob a linguagem
zetética, representa a superacdo do paradigma positivista no
contexto das teorias da norma.

Palavras Chave: teoria da norma; principios juridicos;
hermenéutica juridica; método positivista; linguagem zetética
juridica.

Abstract: Positivism, mainly through the lessons of Hans
Kelsen, represents an important milestone, both for legal
science, by providing it with methodological outlines, although
since its birth it claims the solution of some problems, among
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them the nature and distinctions of species of legal norms. In this
sense, this research seeks to solve the following question: Would
the insertion of principles in the scope of theories of the legal
norm be a mechanism for improving and overcoming the positivist
paradigm? In the affirmative hypothesis, would the principles be
constructions derived from the zetetic language? The hypothetical
deductive method and the bibliographical review are given up,
highlighting the main exponents of contemporary Norm Theory and
their contributions to them. It is concluded that the reinsertion of the
value dimension, in the context of norms systems, mainly through
normative devices structured on the zetetic language, represents
the overcoming of the positivist paradigm in the context of norms
theories.

Keywords: norm theory; legal principles; legal hermeneutics;
positivist method; legal zetectic language.
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INTRODUCAO

A pesquisa proposta objetiva langar um olhar critico acerca do desenvolvimento historico
e evolutivo das teorias da norma juridica, ramo do Direito direcionado ao estudo das estruturas
que perfazem o corpo positivo ou normativo do Direito, bem como, as estruturas de onde provém:
Direitos, obrigagdes, mandamentos, diretrizes, de cardter geral que remontam os sistemas
normativos.

Assim, este artigo possui um recorte fundado nos campos da ciéncia juridica, com énfase
na epistemologia juridica, na teoria da norma, bem como, na hermenéutica juridica, posto que esta
exprime o ato de interpretar e fixar o sentido real da norma, viés adotado nestas linhas.

A investigacdo estd fundada em autores centrais da teoria da norma, trazendo suas
contribuigdes e concepgdes a respeito da norma juridica, de modo que se possa analisar criticamente
o processo de mudanga e ampliagdo das teorias da norma.

A presente pesquisa busca solucionar o seguinte questionamento: Seria a inser¢do dos
principios no bojo das teorias da norma juridica um mecanismo de aprimoramento e superagao
do paradigma positivista? Em sendo afirmativa a resposta, surge a seguinte questdo secundaria:
Seriam os principios construg¢des derivadas da linguagem zetética?

Parte-se da hipdtese inicial de que a transi¢do do positivismo para as demais sistematizagdes
pos-positivistas alterou significativamente o conceito semantico e o alcance das normas, de modo
que se poderia dizer que tal mudanca de paradigma impactou frontalmente nas novas teorias da
norma juridica. Destaca-se, enquanto hipotese secundaria, que a mudanga mais significativa no
seio das teorias da norma, diz respeito aos principios, através do implemento da linguagem zetética
na estrutura das normas.

A tematica proposta sera encarada a partir da concepgdo da transi¢ao entre o positivismo
juridico, enquanto método juridico, e da verificagdo dos impactos percebidos pela superacao deste
paradigma por novas correntes do pensamento juridico.’

Para solucionar a problematica proposta, optou-se pela sistematizagdo do presente artigo
em cinco capitulos, organizados da seguinte forma: Introdugdo, contendo as premissas iniciais, 0
problema de pesquisa sobre o qual se estrutura a investigacdo, as hipoteses iniciais, a escolha do
método de pesquisa.

Em seguida, a pesquisa avanga para tratar do contexto juridico e histdrico do positivismo e
do realismo juridico, enquanto correntes juridicas seminais das teorias da norma, suas caracteristicas
fundamentais e seu método, funcionando como pontos de partida e premissas iniciais para a
investigagao.

O terceiro capitulo aborda a questao das contemporaneas teorias da norma, que adicionaram

a figura dos principios e as distinguiram das regras no ambito das teorias da norma, bem como, o

1 Foi adotado o conceito de paradigma apresentado por Kuhn (1998), que diz respeito ao movimento de superacdo de
certo contexto cientifico, estruturado por meio de uma crise no modo de pensar e de conceber o proprio conhecimento
cientifico.
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impacto das teorias da linguagem no ambito da concepgao de norma.
Como método, foi utilizado o hipotético dedutivo, dada a sua pertinéncia como ferramenta

metodologica mais adequada as investigacdes dentro da seara das ciéncias sociais.

1 PREMISSAS INICIAIS ACERCA DA TEORIA DA NORMA E DA LINGUAGEM
JURIDICA

De modo a vencer as problematizagdes e tematicas apresentadas nesta pesquisa parte-se de
um breve escorgo histdrico, conceitual e terminoldgico de modo a melhor delimitar as premissas
acerca da metodologia juridica e das teorias da norma.

Um elemento que aqui funcionara como uma premissa inicial € a leitura hermenéutica,
voltada para a compreensdo dos elementos, ou signos, que expressam sentido e de qual sentido
deles se pode exprimir (LOBO, 2019, p. 125-126.). Trata-se, pois, de um elemento auxiliar de
compreensdo e do sentido, fundamentais para o entendimento de um contexto que se busca analisar.

Outro ponto fundamental que esta ligado tanto & metodologia da pesquisa em si, quanto
a metodologia por trds de cada uma das teorias da norma juridicas abarcadas nesta pesquisa, ¢ a
linguagem juridica em suas duas vertentes: linguagem dogmatica e linguagem zetética.

A linguagem juridica diz respeito a todas as construgdes juridicas: normas, argumentagdes,
fundamentos, valores, elementos empiricos e tedricos, uma vez que sdo componentes de um
processo de comunicagdo com caracteristicas monoldgicas e dialdgicas entre sujeitos, intermediada
pela comunicacdo, compreensao e consenso (HABERMAS, 1981, p. 8-17).

Na figura da norma essa relagdo de comunicagdo, compreensao e consenso se evidencia no
seu proprio estabelecimento, uma vez que traz em seu bojo um mandamento, uma obrigacao e/ou
uma liberdade, a ser elaborada pelo legislador e compreendida pela sociedade (FERRAZ, 2003,
p- 39-43.).

A distingdo entre a linguagem juridica dogmatica e a zetética serd fundamental tanto para a
compreensdo dos sistemas juridicos atuais, como para o entendimento dos elementos de mudanga
inseridos nas teorias da norma num contexto pds-positivista.

Assim, ¢ fundamental a concepcdo dos Direitos sociais, como pontos fulcrais tanto para a
superacao do paradigma jus-positivista, quanto para as altera¢cdes dos modelos de teorias da norma,
uma vez que sua internalizacdo se deu em um momento historico de delegacdo de atribuicdes
positivas ao Estado, as politicas publicas.

Neste sentido merecem destaque as ligdes de Ingo Sarlet (2012, p. 212-215), que delimita
os Direitos sociais como Direitos fundamentais, imediatamente aplicaveis, que necessitam da
atuacado direta do legislador ordinario, bem como, do gestor publico, para a sua efetiva¢do no plano
social, através de certo aporte financeiro, possuindo um grau de densidade normativa mais baixa e
gerando para o cidaddo uma posi¢do juridica de Direito subjetivo, de modo que também importa

numa responsabilidade constitucional as autoridades publicas para fazer cumprir tais Direitos.
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Por fim, em relagdo as premissas inicias da presente pesquisa, deve-se destacar o positivismo,
ndo apenas na sua concepcao enquanto doutrina juridica, mas também enquanto método, conceito

de fundamental importancia para compreender a superagdo desse paradigma nos proximos topicos.
1.1. O Método POSITIVISTA E AS TEORIAS DOGMATICAS DA NORMA

A compreensdo do Direito, bem como das demais ciéncias enquanto tal, dentro dos moldes
atuais se deu por meio de uma profunda ruptura com implica¢des sociais, politicas, juridicas e
epistemologicas, que tiveram inicio no fim do século XVIII (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 39-
42)).

Entretanto, a questdo da metodologia das ciéncias humanas e das ciéncias sociais se
desenvolveu, de forma gradual, durante o século XIX, fundamentada, sobretudo no jus positivismo,
no qual ocorreram as primeiras delimitagdes a respeito do objeto do Direito e das metodologias
que deveriam ser empregadas para tornar o Direito uma verdadeira Ciéncia.

O ambiente intelectual do nascimento do positivismo enquanto método para as ciéncias
sociais, dentre elas a ciéncia juridica, se deu paralelamente com o estabelecimento politico das
escolas cientificas. Esse foi um ambiente histérico permeado de grandes alteragcdes acerca das
concepgdes econdmicas e de fortes discussdes acerca da norma, da sua fundamentagdo axiologica
e do seu poder de coercdo. Esse periodo coincide com a constitucionalizacdo de Direitos
fundamentais. (SARLET, 2012, p. 19-21).

Nao mais sob os auspicios do clero e da nobreza, a sociedade organizada, primeiramente,
sob um viés empresarial e burgués, conferiu maior liberdade aos segmentos cientificos e
académicos, de modo que houve um movimento de debate entre varios segmentos a respeito de
aspectos fundamentais da ciéncia.

Como anteriormente foi explicitado, o positivismo foi tratado como método, entdo, as
ciéncias humanas passaram a adotar o positivismo enquanto uma verdadeira “matriz epistemoldgica
comum” (FONSECA, 2009, p. 144), fato que ird impactar na propria concepg¢ao do jus-positivismo.

Neste contexto merecem destaque os pensamentos do filosofo francés Emile Durkheim e
de Stuart Mill, na parte final do século XIX, ndo s6 estruturando o estudo da sociologia, mas para
o desenvolvimento da utilizagao inicial do método positivista para o trato com as ciéncias sociais
(OLIVEIRA, 2001, p. 12-14).

O método positivista pregava uma separagdo objetiva entre o pesquisador (sujeito) e o
objeto pesquisado, seccionando uma determinada fatia da realidade de interesse para cada ciéncia
social especifica, havendo uma abstencao valorativa do observador em relagao ao objeto observado,
o que ird delinear os contornos metodologicos do jus-positivismo, por meio de pressupostos
epistemologicos. (FONSECA, 2009, p. 143-146).

O rompimento entre os valores, que representa a dimensao subjetiva e/ou metafisica, e o
conhecimento racional se deu, em primeiro lugar, pelo afastamento do conhecimento cientifico

frente aos dogmas religiosos, para, em seguida, ser analisado apds o advento das revolugdes
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sociais e cientificas do século XVIII, responsaveis pela alteragdo que retirou do conhecimento o
tratamento de regra absoluta ou de algo que ja se encontra posto, mas sim, como uma busca no
mundo dos fatos. (BYINGTON, 2008, p. 275-278).

De maneira complementar, a realidade, tida como uma totalidade infinitamente complexa,
ndo poderia ser conhecida em sua inteireza, dai a necessidade de ciéncias dotadas de ferramentas
capazes de compreender segmentos ou partes dessa realidade, assim o objeto pesquisado ¢ uma
mera “representacdo do real” (FONSECA, 2009, p. 148-149).

Por sua vez, os pensamentos das escolas neokantianas de Baden e de Marburgo na Alemanha,
que também no fim do século XIX, trouxeram uma distin¢ao entre as ciéncias naturais e as “ciéncias
do espirito” (LARENZ, 1997 apud MAIA, 2010, p. 202-203), o que comega a delinear os contornos
das ciéncias sociais modernas e a sua “pureza metodoldgica”, ou seja, a concepg¢ao de um método
objetivo capaz de lancar uma ferramenta de compreensao sobre os fendmenos sociais € torna-los
estanques. Portanto, as duas principais escolas neokantianas de matriz alema se direcionavam,
sobretudo a filosofia do Direito em seu desenvolvimento e superagdo ao jusnaturalismo, por meio
da pureza metodologica e da solidificacdo metodologica da ciéncia juridica.

Para o método positivista, as “ciéncias do espirito”, dentre elas a ciéncia do Direito,
deveriam recorrer aos métodos das ciéncias naturais, em que pese o critério da “verificabilidade”,
para que sejam caracterizadas como ciéncia. Ganha indispensavel importancia a base empirica,
ou seja, os aspectos observaveis no mundo dos fatos, suscetiveis a compreensao, como ponto de
partida para a cientificidade da ciéncia do Direito (LARENZ, 1997, p. 125).

O ponto fulcral deste movimento de busca por uma metodologia, e maior cientificidade
do Direito se deu, portanto, por meio das obras do jurista austriaco Hans Kelsen, em primeiro
plano: Teoria Geral do Direto e do Estado, bem como, a obra que melhor delimitou a questdo do
positivismo enquanto método juridico, Teoria Pura do Direito, sob forte influéncia das escolas de
neokantianas alemaes.

O juspositivismo, solidificado nas obras de Hans Kelsen, langou mao do primeiro sistema
de normas juridicas num contexto cientifico, ou seja, com um método proprio, que ¢ o método
juspositivista. Neste primevo modelo, surge o primeiro elemento, a regra, enquanto verdadeira “lei
juridica”, advinda de um processo legislativo e conformativo com a lei hipotética fundamental.
Trata-se, pois de uma concep¢ao dogmatica da regra.

Em relagdo a linguagem juridica, Kelsen leciona que ela implica em conferir diversos
sentidos a um mesmo caso concreto, de modo que, no tocante a sua aplica¢do haveria uma margem
de escolha por parte do aplicador. Assim, dentro dos possiveis sentidos da norma, o aplicador deve
escolher a sua correta incidéncia, por meio de uma interpretagdo hermenéutica exegética, ou seja,
que considere a regra juridica como a manifestag¢do tnica do Direito. (LOBO, 2019, p. 130).

Para o jurista austriaco, com vistas a estruturacdo da norma enquanto pressuposto
normativo, que deve ser efetuado através de um ato coercitivo, ou seja, do resultado normativo,
a situagdo juridica, se da por meio de um fato ‘ser’, que se subsume a uma condi¢do coercitiva

‘dever’ pressuposta na norma, ocasionando o “dever-ser”. (MONTORO, 2013, p. 361). Portanto,
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tal coercdo, ou punicdo deve ser aplicada, na hipdtese de descumprimento da regra juridica, por
intermédio de determinado 6rgao (KELSEN, 2000, p. 84-86). Essa foi a constru¢ao que impactou
na concepg¢ao da estrutura da norma a época.

A ruptura da ciéncia juridica operou-se de modo muito evidente frente a sociologia juridica
no contexto historico positivista neokantiano do inicio do século XX, mais bem explicitada por
meio dos ensinamentos de Max Weber, uma vez que tanto Kelsen quanto Weber consideravam
a sociologia juridica como o campo dos fendmenos humanos aos quais se poderia subsumir a
norma juridica. Entretanto, para Kelsen ndo haveria uma sociologia juridica, mas, tdo somente, um
desdobramento menor da sociologia, que estudava fendmenos afins da ciéncia juridica, sendo que
para Kelsen a “Unica ciéncia capaz de definir o que viria a ser “direito” seria a ciéncia do Direito”
(SILVEIRA, 2006, p. 171-177).

O juspositivismo defendido por Kelsen se tratava, na verdade, de uma teoria geral do
Direito ou teoria geral do Direito positivo, de carater universal ou geral, ou ainda “teoria do
conhecimento juscientifico”, fulcrada na forma abstrata do Direito, a regra juridica, tornando o
Direito estanque ao plano valorativo e as demais ciéncias sociais, de modo a possuir um carater
meramente analitico, descritivo.

Isso implica na analise do Direito pelo prisma do proprio Direito conforme ele ¢ sem juizo
de valores. Também valido destacar a natureza interpretativa da teoria pura do Direito, na medida
em que fornece os meios de interpretacdo da norma juridica, que funcionam ao mesmo tempo
como limites interpretativos a mesma.

Deste modo se observa que, ndo obstante o juspositivismo kelseniano tratar-se, na verdade
de uma teoria analitica do Direito, esta apresenta a primeira figura normativa, a regra e um método
proprio para a ciéncia juridica, tratando-se, pois, de uma auténtica teoria da norma.

Nas palavras de Karl Larenz (1997, p. 92-97) “A sua “teoria pura do Direito” constitui
a mais grandiosa tentativa de fundamentagdo da ciéncia do Direito como ciéncia.” Hans Kelsen
defendeu que a norma juridica é capaz de exprimir significado, tdo somente pelo prisma logico e
metodoldgico da propria ciéncia juridica, pressupondo, também, um afastamento entre a ciéncia
do Direito, enquanto ciéncia da norma juridica, a sociologia juridica e, de modo muito enfatico,
o naturalismo juridico, corrente juridica dominante até entdo. Tal afastamento tornaria a ciéncia

juridica estanque e, portanto, cientificamente autdbnoma.

1.2. CoNcCEITO DO DIREITO E REALISMO JURIDICO ESCANDINAVO

No que concerne as teorias da norma, em momento também inicial e paralelo ao positivismo
juridico ¢ valido destacar o segmento do Realismo Juridico, pontuando em seu apice a obra do
jusfilésofo dinamarqués Alf Ross, “Direito e Justica”, por veicular uma versdo da teoria das normas
estruturalmente diferente do juspositivismo, mas cientificamente bem estruturada.

O realismo juridico ¢ um movimento da ciéncia juridica que prega um olhar critico para o

Direito sob o prisma da realidade social, ou seja, considera a aplicagdo do Direito levando sempre
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em conta a realidade social, o que ja demonstra um afastamento metodologico em relacdo as
doutrinas positivistas e uma reaproximacdo com a sociologia.

Trata-se da retomada do importante didlogo de pertinéncia tematica entre o plano da
ciéncia dogmatica do Direito, pressupondo o estudo tdo somente da norma juridica, e da sociologia
juridica, cujo pressuposto € a andlise critica dos fatos sociais que ensejam situagdes juridicas e que
servem de substrato para as normas juridicas, ou seja, entre o “ser” real e o “dever-ser” normativo
(MELO, 1992, p. 56).

AlfRoss também utiliza como base tedrica os ensinamentos de Axel Hagestron, que, ao lado
de Karl Olivercrona, sdo atribuidos os primeiros entendimentos do realismo escandinavo, ainda
no inicio do século XX e suas licdes a respeito da “crenca”, histdrica e socialmente construida de
fatos, institui¢des e premissas juridicas, também denominadas de “realismo magico” (ANDAKU,
2005, p. 24-30).

Assim, as institui¢des que perfazem o entendimento do Direito moderno se fundam numa
espécie de pensamento magico e/ou metafisico, de modo que deveriam ser abandonadas as
premissas pré-concebidas do Direito e partir para uma andlise realista do Direito enquanto fato
social.

Para Ross a politica do Direito, importante desdobramento do realismo juridico escandinavo,
seria “sociologia juridica aplicada ou técnica legislativa” (ROSS, 1963 apud MELO, 1992, p. 57).
Por conta disso, o objeto do Direito ¢, sobretudo, politico, sedimentado na sociologia juridica, que
deve partir da andlise da intenc¢do do legislador em sua busca para conformar interesses politicos
na figura da norma, ou seja, o interesse ou “thelos” da norma em questao.

Como premissa do realismo juridico sustentado por Ross, o papel do legislador se concentra
na figura do juiz, enquanto criador da norma juridica e, portanto, enquanto criador do Direito. E
dizer, o magistrado no contexto do realismo escandinavo ¢ antes de tudo um legislador, de modo
que a politica juridica funcionaria apenas de maneira complementar a fungao legislativa, como um
direcionamento tedrico para a concretizagdo do Direito por parte do magistrado, fornecendo-lhe
suporte para suas decisoes.

A obra de Alf Ross “Direito e Justi¢a”, também apresenta uma visdo empirista, corrente do
pensamento difundida, principalmente, através dos ensinamentos de Wittgenstein, que prega ser o
conhecimento experiencial ou empirico a unica origem do conhecimento humano, direcionando o
Estudo do Direito enquanto norma.

Ainda sobre Alf Ross, merece ser citado o tema da politica juridica ou da analise da politica
do Direito, que ¢ um conjunto de estratégias voltadas aos fins politicos efetivados pelo alcance
da norma juridica. Entdo, em que pese a sua opg¢ao pelo purismo metodologico, que remete aos
ensinamentos juspositivistas de Hans Kelsen, Ross tem o mérito de trazer a “construcdo tedrica
sobre a consciéncia juridica da sociedade.” (REALE, 2002, p. 87-89).

Retomando premissas metodoldgicas do pensamento positivista de matriz neokantiana,
Ross entende que “o Direito tem a peculiaridade de ser, a0 mesmo tempo, um sistema normativo e

um fato social” (STOLTZ, 2007, p. 102), motivo pelo qual defende a pertinéncia da semiotica da
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sociologia para melhor compreender o Direito, ndo desconsiderando totalmente os ensinamentos
dos positivistas.

O pensamento e os ensinamentos de Ross foram, num primeiro momento, influenciados
tanto pelo positivismo kelseniano, quanto pelas ligdes de Hangestron a respeito da negagao de
qualquer subjetividade no estudo do Direito.

Sera somente no inicio da década de 1950, isto €, mais de vinte anos apds ter iniciado suas
primeiras investigacdes e construgdes a respeito do realismo juridico, que o autor trard a baila
sua teoria normativa do Direito na obra “Direito e Justi¢a”, que coloca seu foco na interpretacao
juridica. Entdo, para a solugdo do questionamento que busca compreender o que ¢ o Direito, deve-
se, primeiramente, saber como corretamente interpretar o Direito.

O modelo proposto por Ross prevé a existéncia de regras juridicas, devido a sua influéncia
juspositivista, voltadas, tdo somente, para a organiza¢do e funcionamento da maquina estatal
(ANDAKU, 2005, p. 111), de modo a reunir no mesmo conceito tanto o Direito, como a ciéncia
juridica e o Poder, possuindo o Direito fortes ligacdes com a ideia de ferramenta ou mecanismo do
exercicio do Poder estatal, atrelado, ainda, a fatores ideologicos fornecidos pela politica juridica.

O autor confronta a fundamentagdo kelseniana sobre a norma pretérita hipotético-
fundamental, como sustentaculo de validade de um sistema juridico, uma vez que, conforme suas
licdes, essas bases entrariam no terreno da subjetividade, de modo que a elas se atribui muito mais
um valor ético do que um valor normativo.

Ross apresenta em sua obra, ainda, a unido de duas subcategorias do realismo: O realismo
psicologico (fundado, pois na analise psicologica das razdes do magistrado para desenvolver suas
decisdes) e o realismo comportamental (fundado na prdxis, ou pratica jurisprudencial), sendo
ambos 0s conceitos complementares sem os quais nao haveria a correta interpretagdo do Direito
(ANDAKU, 2005, p. 112-113).

Acerca da sua teoria interpretativa do Direito, do fendmeno juridico como um fendmeno
linguistico, este seria o motivo pelo qual devem as regras ser interpretadas conforme a sua funcgao
no ordenamento juridico. Ross também combate, veementemente, a questdo da existéncia dos
Direitos subjetivos, configurando-os como desprovidos de qualquer consequéncia juridica. Neste
interim, o proprio conceito de justi¢a diria respeito ao juizo de formalidade como uma decisdo ou
regra foi aplicada, ndo havendo que investigar seus motivos (ANDAKU, 2005, p. 113-117).

A teoria da norma de Alf Ross que, conforme observado, se propde a ser uma teoria
interpretativa do Direito, atrelada a sociologia, filosofia e politica, descamba em uma teoria da
politica juridica que parte de quatro elementos fundamentais.

O primeiro deles ¢ a sistematizacdo das premissas sociais: ideologias, anseios politicos
e costumes sociais, que se destacam em um determinado contexto social. O segundo ¢ extraido
das conclusdes que o intérprete do Direito (magistrados e legisladores) alcanga em relacdo aos
costumes e contextos sociais imperantes, que irdo aparecer nas regras juridicas que desempenham
um papel de “diretivas”, existe uma previsao da forma como ira ser interpretado aquele determinado

Direito dali em diante. Na ultima etapa, € realizado um juizo de adequacao do discurso normativo,

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p.190-208, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n.3p.190



199

ERIC ARAUJO ANDRADE OLIVEIRA E JADSON CORREIA DE OLIVEIRA

afastando argumentos e/ou ideologias que ndo mais se sustentem no atual momento historico
(ANDAKU, 2005, p. 118-119).

2 A CRISE METODOLOGICA DO POSITIVISMO

Em virtude das duas Guerras Mundiais ocorridas no século XX, foi langado um olhar
critico para a concepgao dos sistemas normativos positivistas, sobretudo, em relagdo a separagao
metodologica entre o valor e a norma. Também passou a se combater, no ambiente académico-
cientifico, a “pureza metodoldgica” almejada pelo juspositivismo, nascendo, portanto, a necessidade
de uma relacdo mais contextualizada entre o Direito e as demais ciéncias sociais.

A crise metodolodgica atingiu frontalmente a filosofia até entdo construida, o que restou
demonstrado por meio da obra “Investigagdes Filosoficas”, de Ludwig Wittgenstein, que traria as
bases da discussdo acerca da filosofia da linguagem, com um forte impacto sobre o pensamento
juridico da época.

Outrossim, vale destacar a importancia da filosofia e da sociologia para as novas teorias da
norma que se desenvolveram neste periodo.

Dessa forma, enquanto primeiro momento de superagdo do paradigma positivista, ocorrido
na segunda metade do século XX, se posiciona o embate académico entre os juristas e pensadores
do Direito, Herbert Hart € Ronald Dworkin.

2.1 O DIALOGO ENTRE HART E DWORKIN

Hart foi professor titular de filosofia da Universidade de Oxford (CASARIN, 2008, p. 283),
cujos pensamentos se direcionavam de forma contraria a corrente tedrica da filosofia da linguagem,
principal corrente da época.

Omodelode Hart (1994) merece destaque tanto por sua escolha de aproximagao das tematicas
da jurisprudéncia analitica, bem como da sociologia descritiva, quanto pelo seu engajamento em
compreender a natureza e o funcionamento das regras, de modo que se tem as bases para uma
teoria critica da norma juridica, procurando, portanto, avaliar e prescrever o Direito tal como ele
deveria ser para corresponder a um modelo juridico ideal.

Para Hart (1994), a regra seria uma pratica social, que possuiria obrigatoriedade e cuja
inobservancia ensejaria criticas que ndo devem ser compreendidas como valorativas ou ideoldgicas.
Essas mesmas criticas que a conduta desviante sofre se concretizam por meio da propria linguagem
juridica, sendo esta ultima denominada de dogmatica. Deve-se destacar, ainda, que a critica ou
repressao se da tanto do ponto de vista normativo, ao prescrever a questao das obrigagdes e das
penalidades, como no ambito social, por meio da pressdo social.

Dialogando diretamente com a obra de Hart, a respeito do modelo de regras e fincando as

bases desse novo positivismo, nasce a obra de Dworkin “Levando os Direitos a Sério” (2002),
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originalmente publicada em 1977, merecendo especial destaque o capitulo Modelos de Regras
I, por estabelecer uma nova teoria da norma, construida sobre as criticas ao positivismo (e mais
especificamente ao modelo positivista de Hart), bem como ao realismo juridico.

E valido observar que o modelo tedrico de Dworkin leva em consideragio as ligdes
filosoficas e a concepgao hermenéutica da linguagem e sua conexdo com a ontologia (ou teorias do
conhecimento) (GADAMER, 1999) ¢ a filosofia moderna.

O sustentaculo metodolédgico-filosofico do pensamento de Hart parte da obra “Verdade e
Método”, de Hans-Georg Gadamer, que reforga a questdo da importancia da linguagem enquanto
método interpretativo do Direito.

Também de fundamental importancia para a sua construcdo teodrica, merece destaque o
conceito da “liberdade liberal”, trazida pela obra “Dois Conceitos de Direito” publicada em 1958
por Isaiah Berlin.

Seu célebre ensaio literario a respeito da justica, dos valores e da interpretacao juridica “A
Raposa e o Porco Espinho” (CASARIN, 2008, p. 285-287) foi inspirado num poema homdnimo
atribuido a Arquiloco em um célebre embate a escola de pensamento dos Sofistas, trazido para uma
realidade pds-moderna.

Dada a sua relevancia segue um trecho do poema in verbis: “A raposa sabe muitas coisas;
o porco espinho sabe uma s6, mas muito importante. O valor ¢ uma coisa muito importante”.

Tal perspectiva acabou por inspirar tanto o direcionamento de Dworkin para a questdo
da introdugdo dos valores no ambito normativo, quanto para consubstanciar a obra homdénima a
respeito da justica e dos valores, em que se tem o fechamento teérico dos modelos interpretativos

de Dworkin (2017, p. 244), a respeito da intepretacdo juridica.
2.2. HART vS DWORKIN: A DIMENSAO VALORATIVA NA TEORIA DA NORMA

Além de reforgar o entendimento do modelo de regras de Hart, Dworkin vai além e trata,
também, do juizo de validade ou de conformagdo ao qual as regras devem ser submetidas para
produzirem validade no sistema normativo.

Para expor seu sistema normativo, que ird compor a sua teoria da norma, Dworkin realiza
uma anadlise critica da distingdo entre obrigagdes e direitos. Para ele essa distin¢do diria respeito
ao proprio conceito do Direito, e da sua inconformidade com o modelo positivista, nascendo dos
limites imprecisos das regras, principalmente nas hipoteses dos atos discricionarios. Neste sentido,
a discricionariedade aparece como a primeira cisdo tedrica em relagdo aos modelos positivistas.

Esta inconformidade do Direito com o sistema positivista, a partir das premissas de Hart,
nasce do fato do Direito positivo possuir “algumas poucas proposi¢des centrais e organizadoras”,
que entram em desacordo tanto com a forte mutabilidade das relagdes sociais, como com a forte
evolucdo dos sistemas juridicos modernos. Surge, também, uma figura normativa adicional os
principios que, por sua vez, se subdividem em “principios em sentido estrito” e politicas, que nas

melhores palavras do autor “enunciam uma razdo que conduz o argumento em uma certa dire¢ao”.
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O principio sofre o juizo de validade ou conformidade, assim como as regras. Contudo, passam,
ainda, por um juizo adicional de natureza axioldgica ou valorativa.

Dworkin se propde a investigar a jurisprudéncia norte-americana, em especial nos hard
cases, nos quais observa que para a resolucdo destes ndo bastaria o uso de regras, mas também de
outras estruturas juridicas.

Para o autor, os principios estariam atrelados a justi¢a, equidade, valores que remontam
ao terreno da moralidade e as “maximas gerais e fundamentais do Direito Costumeiro”. E valido
ressaltar que tal investigacdo se dirige aos modelos que adotam o commom law, dai a importancia
da analise jurisprudencial, em especial da Suprema Corte norte-americana.

Assim, ele propde que a distingdo entre os principios e as regras se d4 no campo da
orientacdo, ou seja, dos seus comandos normativos. Por isso, as regras adotam o “all or nothing”
tudo ou nada, devendo ser aplicadas de acordo com a literalidade do seu enunciado, enquanto
os principios “tendem a ir a uma certa dire¢do”, ou seja, uma razao que opera na protecao de
valores juridicos nas hipdteses ndo abarcadas pelas regras. Nao veiculam direitos ou obrigagdes
especificas, mas pressupdem o atendimento dos valores fundamentais do Direito (DWORKIN,
2002, p. 27-39).

Os principios sao dotados, ainda, de uma segunda dimensao que as regras ndo possuiriam:
0 “peso” ou a “importancia”, ao passo que as regras sO deteriam a normatividade. Tal dimensao
¢ fundamental para a superagdo das colisdes entre principios, € dizer, no caso concreto, qual o
principio mais adequado, qual possui o maior peso numa hipdtese de sobreposi¢ao de razdes, e/ou
de obrigacdes juridicas. Para tal juizo entre “pesos” valorativos, ou mesmo juizo de ponderagao,
deve-se levar em consideragao, sobretudo, as circunstancias do caso concreto (DWORKIN, 2002,
p. 43-44).

Como se da no campo das questdes dificeis, hard cases, os principios e as regras atuam de
forma fronteirica, sendo, portanto, completamente possivel existéncia de principios com estruturas
de regra e de regras com estrutura de principios.

Para superar essa questao o autor aponta a existéncia de termos gerais que, uma vez inserido
em uma regra teriam como efeito o condicionamento desta a um principio sendo estes: “razodvel”,
“negligente”, “injusto” e “significativo” (DWORKIN, 2002, p. 45).

Dialogando com Hart, e com os demais autores positivistas, Dworkin apresenta um conceito
de Direito que necessita da existéncia de regras e principios, sobretudo, para trazer um conceito
mais amplo de Direito, no qual sejam limitados os perigos da discricionariedade, tratada pelo autor
como “um espacgo vazio, circundado por uma faixa de restricdes” e que sejam protegidos, de forma
mais eficiente, o proprio sistema juridico e seus valores fundamentais (DWORKIN, 2002, p. 46-
51).

E justamente nesse campo que ira se operar outro importante sustentaculo da sua teoria, a
interpretacdo juridica, fator complementar as teorias da norma em sua evolugao através do século
XX.

Portanto, levando em conta a importancia do ambiente jurisprudencial para a concepg¢ao
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normativa norte-americana a época, Dworkin, realiza suas investigacdes a respeito da
discricionariedade, tendo como ponto de partida o poder discricionério da autoridade julgadora,
de onde nasceria a distingdo entre Poder Discricionario em sentido forte, ou pleno, quando a
autoridade se utiliza de critérios técnicos pré-estabelecidos, que permitirdo uma margem de
escolha de elementos, dentro dos pré-estabelecidos, para optar por qualquer um deles, e Poder
Discricionario em sentido fraco, ou limitado, no qual o critério de escolha da autoridade julgadora
sera dado pelo seu proprio discernimento.

O autor compreende como correto o sentido forte e demonstra que o momento de decisdo nao
¢ um momento legislativo unilateral de criacdo de regras, trata-se, pois de uma praxis participativa
e construtiva da norma por meio da atuagdo tanto do magistrado quanto das partes litigantes
(COSTA, 2011, p. 94), sendo indispensavel o respeito aos padrdes de valores politicos e morais da
sociedade, que ndo deveriam ser violados sob a prerrogativa de que se estaria adentrando em um
espaco nao construido do Direito, opondo-se ao que ele denomina de “absolutismo legislativo”
(DWORKIN, 2002, p. 60).

Traz ainda o importante conceito do “juiz Hércules” (COSTA, 2011, p. 102-130), sendo
ele uma figura hipotética capaz de executar uma fiel e sofisticada hermenéutica juridica quando
da aplicagdo do Direito. Assim, obedeceriam, fielmente, tanto aos designios intrinsecos das
normas positivas, quanto aos valores gerais, ou valores “histdricos institucionais”, da atividade
jurisprudencial (aqueles constituidos por meio da cultura jurisprudencial de uma determinada
corte).

Entretanto, aquele modelo de magistrado possui um apurado senso critico capaz de fazé-lo
compreender em que momento a jurisprudéncia fez uso correto de argumentos e valores normativos
e quando ndo o fez, trazendo juizos coerentes que passardo a ser adotados como precedentes no
sistema normativo.

Além de comporem as estruturas basicas da ciéncia ja existente, os principios funcionariam
como diretrizes para a producdo de uma nova ciéncia, que realizariam uma aproximagao entre o

campo da moral e do Direito.

3 OS PRINCIPIOS E A TEORIA DA NORMA

No contexto alemio, a partir da da Lei Fundamental alema, foi iniciado um estudo
cientifico do fendmeno juridico com foco nos direitos fundamentais, em virtude, principalmente,
dos desrespeitos ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial (PALMA, 2005, p. 6-10).

Sao, portanto, direitos fundamentados nos direitos humanos, destinados aos individuos e as
generalidades de individuos que compdem a sociedade, inerentes a pessoa humana e indispensaveis
tanto a sua sobrevivéncia, quanto a sua liberdade fatica e capazes de vincular e limitar a atividade
estatal (PIEROTH; SCHLINK, 2019, p. 50).

Nesse contexto, assume especial relevancia a teoria da norma apresentada na obra “Teoria
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dos Direitos Fundamentais”, voltada, sobretudo, para o plano das normas constitucionais que
abarcam os direitos fundamentais e suas distingdes.

A obra de Alexy se destina ao &mbito normativo alemao, pioneiro no que tange a hierarquia e
ao amplo rol protetivo dos direitos fundamentais, consubstanciado, nos direitos humanos. O citado
autor trouxe também as garantias fundamentais, bem como a vinculagdo metodologica entre o
Direito e a moral (ROSARIO, 2010, p. 2), rompendo, definitivamente, com a pureza metodologica
juspositivista.

Tal modelo de teoria da norma, assim como o de Dworkin, mais especificamente nos direitos
frente ao Estado, leciona a existéncia de duas estruturas de normas juridicas: regras e principios.
Porém, o autor se deteve mais na problematizagdo dos direitos sociais, ou aqueles capazes de
ensejar uma posi¢do subjetiva ao particular, ¢ dizer, direitos subjetivos a prestacdes positivas por
parte do Estado. Trata-se de uma proposta mais ampla, que abrange outras categorias pensadas
para um modelo de ius civilis e ndo de commom law, como € o caso do modelo de Dworkin.

Dessa forma, foi concebida uma teoria juridica e analitica geral dos direitos fundamentais
da Constitui¢do alema, centrada na “possibilidade de fundamentacao racional do juizo de valor”
(ALEXY, 2006, p. 36), para langar um olhar critico sobre a fundamentagao das decisdes do Tribunal
Constitucional Federal Alemao.

Apartirdestamodalidadedecontrole,tambémprevistanoordenamentojuridicoconstitucional
brasileiro em suas subcategorias, busca-se obter a “declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo [...] independente da existéncia de um caso concreto” (MORAES, 2017, p. 765-
766), ocorre um verdadeiro controle de compatibilidade ou conformidade entre o ato normativo
com o texto constitucional, tanto das leis federais, quanto das estaduais e distritais, e ainda verifica
o atendimento dos direitos fundamentais, para realizar, também, um controle de fundamentalidade
(SCHWABE, 2005, p. 36-39).

Assim, a questdo da estrutura das normas dos direitos fundamentais, para o jus-filésofo
alemao, recebeu contornos de racionalidade, ao ponto de, em varios momentos de sua obra,
serem utilizados quadros comparativos e esquemas proposicionais para melhor racionalizar suas
estruturas.

Entdo, para o autor, a diferenciacdo entre normas e principios seria uma distingdo entre
espécies do género norma e perpassaria alguns critérios, sendo o primeiro deles a generalidade,
que tende a ser maior nos principios € menor nas regras, € inversamente proporcional quanto a
complexidade, critério que remete a classificagdo cientifica adotada por Augusto Comte em seu
“Curso de Filosofia Positiva” (MONTORO, 2013, p. 91).

Ha também o critério da universalidade, que determinaria o alcance do Direito trazido pela
norma (ROSS apud ALEXY, 2006, p. 87-88), que ¢ andloga a questdo da abertura normativa (ou
as normas sao universais ou sao abertas).

De modo a trazer mais objetividade, o autor delimita a conceituacdo dos principios como
o ponto fundamental para a sua distin¢gdo em relacdo as regras, nominando-os como normas de

otimizagdo. Neste sentido, apresentariam mandamentos de que algo deve ser realizado “na maior
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medida do possivel”, respeitando sempre as possibilidades juridicas e faticas de cada circunstancia.

Acerca das regras, o autor adota entendimento semelhante ao de Dworkin, entendendo-as
como mandamentos de “determinagdo”, ou all or nothing, tudo ou nada, devendo ser atendidas
conforme a literalidade do comando da regra.

O conflito normativo, também adotando as ligdes de Dworkin, serd fundamental para a
compreensdo da natureza e dos efeitos dos principios e das regras. Entdo, para Alexy, entre as
regras ocorrem verdadeiros conflitos, que pressupdem sempre que uma das regras se aplicard em
detrimento da outra, sendo que a regra nao aplicavel ndo se encontrara mais em conformidade com
o sistema normativo vigente, devendo ser declarada invalida.

De forma a complementar o alcance e eficacia da norma, o autor propde a figura da “clausula
de exce¢do” (ALEXY, 2006, p. 93-94), para a qual, em casos excepcionais, poderia ser adotado
um comportamento diferenciado ou excepcional para a regra, com vistas a eliminar possiveis
conflitos, ndo havendo, a priori, limites para a quantidade de clausulas de excecdo que uma regra
pode adotar.

Também ¢ valido observar que tais cldusulas buscariam minorar, mas ndo extinguir,
os conflitos entre regras, ndo sendo possivel o legislador trazer em seu bojo todas as hipoteses
excepcionais que poderiam surgir da andlise do caso concreto.

J& na colisdo entre principios, ndo ha que se falar em conflitos, uma vez que ndo ocorre
um juizo de validade, mas sim de ponderacdo em cada caso concreto. Tal juizo de ponderagao
ndo possui o conddo de excluir o principio ndo aplicado do ordenamento juridico. O principio ndo
aplicado somente ndo o serd naquele caso especifico. Essa proposta decorre gracas a dimensao
do “peso” ou da importancia, ja destacado por Dworkin, que serd levado em consideracao pelo
julgador, assim como a diretiva ou maxima da proporcionalidade, que o autor também denomina
de “lei de colisdes” constante no art. 2°,§2°1 da Constituicdo alema.

A lei de colisdes possui o mérito de apresentar critérios de precedéncia de um principio
em face do outro, de modo a harmonizar a aplicagdo do Direito com as normas constitucionais
vigentes. Nao se trata, portanto, da adogao de critérios objetivos, uma vez que os principios, pela
sua propria natureza, possuem maior indeterminabilidade e pesos diferentes, que ndo os permitem
ser objetivamente quantificaveis.

Merece destaque, ainda, a atuacdo positiva do Tribunal Constitucional Federal Alemao,
através da lei de colisdes, ao realizar o controle de proporcionalidade, afastando agdes e
comportamentos que atentem contra os principios de direitos fundamentais. Por meio desse
controle serd realizado o “sopesamento”, ou ponderacdo (ALEXY, 2006, p. 99-104) entre os
principios, e/ou “valores constitucionais”, ao final do qual, o principio que obteve precedéncia sera
corretamente aplicado naquele caso especifico, criando-se uma lei especifica para aquela questao,
ou lei de colisdo (ALEXY, 2006, p. 94-99).

Num ambito juridico contemporaneo, merecem destaque o refor¢o constitucional e tedrico
ao campo da axiologia juridica, muito debatida na obra de Robert Alexy, em que pese por intermédio

da figura dos principios juridicos e suas subcategorias. Por conta disso, ¢ necessario resgatar o
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sentido do termo zetética juridica e sua possivel correlagdo com a estrutura dos principios.
3.1 A LINGUAGEM ZETETICA E A TEORIA DA NORMA: A FIGURA DOS PRINCIPIOS

A linguagem zetética possui uma configuragdo aberta, que lhe impinge uma maior
generalidade e uma maior carga axiologica ou valorativa. E uma linguagem voltada para a aplicacio
de diretivas com conteudo de praxis juridica, ética e moral, sendo mais observada na figura dos
principios (FERRAZ, 2003, p. 44-46).

A linguagem juridica, tanto em seu viés normativo, dogmatico e zetético, quanto por meio
das novas leituras a respeito da filosofia da linguagem modernas, fundamentadas nos estudos de
Wittgenstein, na hermenéutica filoséfica de Gadamer e nas doutrinas provenientes da corrente
teodrica da linguagem comum de Oxford, impactaram, sobretudo, na concepcao da fungdo, efeitos

e alcance da norma.

Além da linguagem juridica ha também a inser¢do, ou reinser¢ao, da moral, como critério
condicional para a existéncia de um sistema juridico democratico moderno, o que ird desaguar no
reconhecimento da obrigacdo estatal de proteger os direitos fundamentais do sujeito, e de atender
determinadas prestacdes positivas no sentido de concretizar direitos como meio de atendimento da
justica distributiva e, pois, do valor universal da justica (MONTORO, 2013, p. 159-161).

Tais fatores, no que concerne as teorias da norma se tornam mais evidentes na medida em
que se enfrenta a releitura proporcionada pelo neoconstitucionalismo em relagao aos Direitos e as
prestagdes positivas, elencadas por meio das licdes de Alexy no topico anterior.

Isso ocorre devido a necessidade de o atendimento aos direitos sociais dizer respeito,
sobretudo, a concretizagdo dos direitos subjetivos imanentes ao cidadao, cuja execugdo, por
respeitar limites faticos e normativos (dentre eles o suporte fatico e a reserva do possivel melhores
explicitados por Sarlet (2012, p. 250-255), denotam um mandamento de otimiza¢ao ou uma ordem
a ser executada de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

Tais mandamentos se destinam a conferir, ainda, a liberdade ampla, ou a liberdade fatica
do sujeito. Assim, sem o atendimento do nucleo minimo do direito a prestagdes sociais, certas
camadas da populacdo se encontram em condi¢des minimas para que possam gozar de uma vida
plenamente livre e digna (SARLET, 2012, p. 271-275).

Assim, o que se observa no quesito da linguagem em tais normas ¢ a sua configuragao
aberta ou zetética, que pode se operar tanto em sistemas juridicos de commom law, conforme
lecionado por Dworkin, como em sistemas juridicos de civil law, como lecionado por Alexy. Além
disso, percebe-se a importancia da linguagem para os sistemas normativos, com vistas a atender
seus valores fundamentais, bem como, para guiar as politicas publicas, sendo verdadeiros pré-
requisitos de um Estado democratico (MORAES, 2017, p. 31-34).

Essa nova configuragdo do Direito, com a reintegracao do valor a dimensao da norma,

superando o modelo positivista, implanta um modelo mais solido de pds-positivismo, centrado
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na efetiva a¢do estatal em prol do individuo. Neste sentido, Francgois Ost afirma que “o direito ¢
chamado a estabelecer limites, em nome dos simbolos que conferem um sentido a nossa existéncia”
(OST, 1997, p. 100, apud DUTRA, 2012, p. 84).

Portanto, essa nova concepg¢do estrutural da regra, como linguagem aberta, destinada
a protecdo de valores morais e sua efetivacdo no mundo dos fatos, acaba por impingir uma
remodelagem metodologica para superar o purismo metodologico jus-positivista € a separacao
entre o sujeito e o objeto, ou nos melhores dizeres de Heisenberg “Uma divisdo nitida do mundo,
em objeto e sujeito, deixou evidentemente de ser possivel” (HEISENBERG apud POPPER, 1972,
p. 244).

E importante reforcar que ndo deve se limitar a estrutura dos Direitos as prestacdes
positivas, com o instituto dos principios, havendo evidentemente principios ensejadores de direitos

a prestagdes negativas.

CONSIDERACOES FINAIS

Em sede de conclusdes, algumas premissas abordadas no texto merecem ser revisitadas.
Nesse sentido, foi possivel perceber que, de fato, a questio metodologico-epistemolodgica, foi
determinante para a concepgao das teorias da norma no contexto da segunda metade do século
XX, mas também por langar um olhar mais critico a respeito do Direito no contexto social.

Também se observou a questdo da linguagem juridica, de bases, sobretudo, filoséficas,
de grande impacto na concep¢ao dos componentes do Direito, do seu sentido e do seu alcance,
combinadas com o contexto neoconstitucionalista para reafirmar a eficicia dos Direitos
fundamentais no mundo dos fatos.

Por fim, a pesquisa se prestou a evidenciar a dupla fun¢ao das teorias da norma, servindo para
demonstrar as estruturas juridicas que compdem o Direito e, a0 mesmo tempo, fornecer subsidios
e/ou metodologias capazes de lancar uma correta interpretagdo e promover o desenvolvimento de
conceitos basicos do Direito e da metodologia, alicergados na reaproximagao entre a dimensao do
Direito e da moral.

Como resultado se observou o impacto das duas grandes guerras como determinantes para
uma reanalise das teorias da norma juridica, quanto ao seu método, que se solidificou na segunda
metade do século XX, por meio do implemento dos valores e principios de Direitos fundamentais.

Portanto, em oposi¢do a pureza metodoldgica, se observa como o novo paradigma, a inser¢ao
da linguagem zetética, nas estruturas normativas, de modo a trazer uma maior responsabilidade do

Estado e de seus poderes na protecdo e efetivacao de Direitos fundamentais.
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Resumo: O objetivo do artigo foi o de analisar a possibilidade
de convergéncia entre as esferas civel, criminal e administrativa
para responsabilizacdo da empresa Samarco Mineragao S/A pelo
rompimento da Barragem de Fundao, em 05 de novembro de
2015. O estudo apresentou as dimensdes de responsabilizacdo
e as medidas tomadas pelos 6rgdos competentes em desfavor
da empresa. A independéncia entre as esferas deve ser
respeitada enquanto principio constitucional, mas subsiste
a necessidade de um minimo grau de convergéncia entre as
instancias, considerando o objetivo comum de tutela do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e a sadia qualidade de vida. O trabalho concluiu que as agdes
judiciais e procedimento administrativo atuam sobre o mesmo
fato e buscam a responsabilizacao dos responsaveis de forma
independente, mas que deve existir um grau de convergéncia
entre as esferas buscando diminuir os custos das investigagoes
e possibilitar a razoavel duragdo do processo. A metodologia
utilizada na pesquisa foi dedutiva, analitica, dogmatica e
comparativa e foram consultadas legislacao nacional e estadual,
textos bibliograficos especificos, autos de infracdo e decisdes
judiciais proferidas na agdo penal e nas agdes civis publicas,
além de documentos disponibilizados nos sites do Ministério
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Publico Federal e do IBAMA.

Palavras-chave: desastre ambiental; direito ambiental; mineragao;
principio da independéncia entre as esferas; responsabilizacao.

Abstract: The objective of the article was to analyze the possibility
of convergence between the civil, criminal and administrative
spheres for the accountability of the company Samarco Mineracao
S/A for the breach of the Funddo Dam, on November 5, 2015.
The study presented the dimensions of accountability and the
measures taken by Organs competent bodies to the detriment of the
company. Independence between the spheres must be respected as
a constitutional principle, but there remains a need for a minimum
degree of convergence between the instances, considering the
common objective of safeguarding the fundamental right to an
ecologically balanced environment and a healthy quality of life.
The work concluded that the legal actions and administrative
procedure act on the same fact and seek the responsibility of
those responsible independently, but that there must be a degree
of convergence between the spheres seeking to reduce the costs of
investigations and enable the reasonable duration of the process.
The methodology used in the research was deductive, analytical,
dogmatic and comparative and national and state legislation,
specific bibliographic texts, infraction notices and judicial decisions
handed down in criminal proceedings and public civil actions were
consulted, in addition to documents made available on the websites
of the Public Ministry Federal and IBAMA.

Keywords: environmental disaster; environmental law; mining;
principle of independence between spheres; accountability.
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INTRODUCAO

Em 05 de novembro de 2021, completam-se seis anos do desastre que, até o rompimento
da Mina do Corrego Feijao em Brumadinho em janeiro de 2019, era considerado o maior desastre
socioambiental vivenciado pelo Brasil. O rompimento da Barragem de Fundao em Bento Rodrigues,
distrito de Mariana/MG, langou na bacia do rio Doce mais de 40 milhdes de metros ctbicos de
rejeitos de minério, em uma extensao de 663 quilometros, atingindo 41 municipios, nos Estados
de Minas Gerais e do Espirito Santo, até atingir o mar territorial brasileiro.

Para apuracdo da responsabilidade e reparacdo de danos, o Ministério Publico Federal
ajuizou acdes civis publicas. A uma das a¢des foi atribuido valor de causa superior a 155 bilhdes de
reais. Também foi ajuizada agdo penal para apuracdo da responsabilidade por crimes decorrentes
do rompimento da barragem, imputando as pessoas fisicas e juridicas crimes previstos tanto no
Codigo Penal, quanto na Lei de Crimes Ambientais. Na esfera administrativa, o IBAMA, até 2018,
lavrou 25 (vinte e cinco) autos de infracdo em desfavor da Samarco Mineragdo S/A, cujas multas,
somadas, ultrapassam 335 milhdes de reais (IBAMA, 2020).

Contudo, até setembro de 2021, nenhuma das agdes possuia transito em julgado, garantindo-
se a reparacao dos danos por meio de medidas liminares em agdes civis publicas. As decisdes
liminares possuem importante papel na garantia da justica, por considerarem que o tempo do dano
ndo acompanha o tempo do processo. Lado outro, em sede de responsabilizagdo criminal, ndo ha
que se falar em tutela de urgéncia em desfavor dos réus, uma vez que é vedado pela Constitui¢ao
Federal a execucao provisoria das penas.

A empresa Samarco Mineracdo S/A figura no polo passivo de todas as agdes de
responsabilizacdo instauradas por ser a empresa diretamente responsavel pela administragdo do
complexo Germano, que se rompeu e ocasionou os danos socioambientais. Verifica-se, em analise
superficial, que em decorréncia dos mesmos fatos, a conduta da mesma pessoa juridica ¢ avaliada
por autoridades distintas. O IBAMA, o juiz da 12* Vara Federal da Se¢do Judiciaria de Minas
Gerais, o0 juiz da 1* Vara Federal da Subsecao judiciaria de Ponte Nova e os Procuradores Gerais
da Republica designados ao caso dedicam sua atengdo a analisar o mesmo fato, praticado, dentre
outros agentes, pela empresa Samarco Mineragdo S/A.

A incidéncia da responsabiliza¢do administrativa, civil e criminal, de forma simultinea e
independente ¢ prevista na Constituigdo Federal, ndo pretendendo a presente pesquisa defender
a invalidade do mandamento constitucional. O principio da independéncia entre as esferas ¢
fundamental, sobretudo ao considerarmos as particularidades de cada esfera juridica e a necessidade
de tutela multidisciplinar do meio ambiente. Entretanto, em que medida a independéncia entre as
esferas se aproxima da indiferenca e prejudica o processo de reparagdo dos danos causados?

A pesquisa busca avaliar o nivel de articulagdo entre as esferas de responsabilizacao (civil,
penal e administrativa) da empresa Samarco Minera¢do S/A pelo rompimento da barragem de
Fundao, aferindo se ha complementariedade entre elas e se é possivel certo grau de integragao entre

as esferas. Este trabalho, portanto, busca responder ao seguinte questionamento: existem pontos de
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convergéncia possiveis entre os processos administrativo, civil e criminal para responsabilizacao
da empresa Samarco Mineragdo S/A pelos danos socioambientais decorrentes do rompimento da
Barragem de Fundao?

Duas hipdteses conduzem o desenvolvimento da pesquisa. A primeira ¢ que a incidéncia
simultanea de multiplos processos e procedimentos pode favorecer o isolamento das formas
possiveis de interagdo entre os processos decisorios e contribuir para a demora no andamento
processual e na reparagdo dos danos causados. A segunda hipotese ¢ a de que existe, ainda que
minimamente, uma possibilidade de interagdo e convergéncia entre as esferas, para apuracio da
responsabilizacdo da empresa.

Nesse sentido, o artigo tem por objetivo geral discorrer sobre as modalidades de
responsabilizacdo do causador do dano ambiental. Como objetivo especifico, o artigo busca
investigar as acdes instauradas em desfavor da empresa Samarco Mineracdo S/A nas esferas civel,
penal e administrativa e identificar os pontos de possivel integracao entre as esferas.

A pesquisa se desenvolveu pela metodologia dedutiva, tendo sido utilizados os métodos
analitico-dogmatico, analitico-conceitual, analitico-descritivo e elementos bésicos do estudo de
caso. Foi empregada a técnica de pesquisa bibliografica, por meio de livros e artigos disponibilizados
em revistas cientificas, com elementos de estudo de caso, valendo-se dos andamentos processuais,
peticdes iniciais e autos de infragao disponibilizados para consulta publica nos sites do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, do Tribunal Regional Federal e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e Recursos Renovaveis.

Espera-se que os resultados deste trabalho contribuam para o desenvolvimento de um
novo olhar para o principio da independéncia entre as esferas e a multiplicidade de processos e
procedimentos sobre um mesmo fato, cooperando para o rompimento do bloqueio em aprender

com o que esta do outro lado da fronteira.
1 INDEPENDENCIA ENTRE AS ESFERAS DE RESPONSABILIZACAO

A Lei 6.938/81 conceitua o meio ambiente como “o conjunto de condi¢des, leis, influéncias
e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas” (BRASIL, 1981). Como leciona Machado (2013), a Constitui¢ao Federal ampliou o
conceito de meio ambiente, acrescentando a expressao “bem de uso comum do povo” (BRASIL,
1988), colocando o Poder Publico como gestor do bem ambiental. Além disso, reconheceu-se
0 meio ambiente como direito humano de terceira geragdo, destacando a indisponibilidade do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrando, em razio de sua caracteristica de direito
fundamental inerente a propria condi¢do humana.

Em razao disso, emerge a necessidade de tutela juridica multidisciplinar do meio ambiente.
De acordo com o art. 225, §3° da Constitui¢do Federal “as condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais

e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados” (BRASIL,
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1988). Isto significa que o causador de danos ambientais, seja pessoa fisica ou juridica, serd
responsabilizado civil, penal e administrativamente de forma independente e, ainda que um dano
ambiental ndo seja tipificado como crime ou infra¢do administrativa, a reparacao civil dos danos
causados seja pleiteada judicialmente.

O mandamento constitucional ¢ uma das expressdes do principio da independéncia entre as
instancias, que se consagra com a possibilidade de multiplos procedimentos em instancias diversas
para apuracao e responsabiliza¢do de um mesmo fato. Conforme leciona Machado (2013, p. 180),
“a multiplicidade e a simultaneidade da atuacdo estatal sobre os mesmos fatos podem compor
os mais diversos arranjos, dependendo do setor de regulagdo — ou tipo de situagcdo problematica
— observado” e demonstra sua preocupagdo com a aproximacao crescente entre independéncia e

indiferenca entre as esferas, conforme se expressa:

Esta independéncia como indiferenga tem favorecido certo isolamento ou formas
muito pontuais de interagao entre processos decisorios e autoridades igualmente
competentes para oferecer respostas juridicas a um mesmo caso concreto —
embora estejam alocadas, de acordo com a lei, em diferentes areas do direito.
Esta forma de manifestar a independéncia entre as esferas parece ser tanto uma
decorréncia quanto um modo de fortalecer a departamentalizagdo do saber
juridico (MACHADO, 2013, p. 181).

A autora fixa trés dimensdes do problema da departamentalizagdo do saber juridico:
problema identitario, problema organizacional das institui¢des de ensino e problema epistemologico
(MACHADO, 2013). Enquanto problema identitario, a departamentalizacdo do saber juridico ¢
resultado de processo historico de diferenciacdo entre as areas do direito, fixando os componentes
diferenciadores nas areas do direito e ndo aos problemas regulados, criando retratos identitarios
que favorecem a cristalizacdo de determinados contetidos como os Unicos possiveis. A autora

exemplifica:

Uma ilustragdo para concluir este ponto: em face da possibilidade de a reparagao
do dano ser percebida como uma forma de sancdo pela pratica de um crime, o
argumento da civilizagdo do direito penal — e, logo, da perda de identidade deste
ultimo — impede que o debate se encaminhe para a identificagdo do modelo de
regulagdo mais adequado para lidar com um determinado conjunto de problemas
(MACHADO, 2013, p. 183).

Como problema organizacional, a departamentalizacdo do saber juridico encontra
causa ¢ efeito na dinamica interna das faculdades de direito ¢ das areas de atuagdo do bacharel,
“feudalizando o conhecimento do direito em rigidos campos de especializa¢ao e transformando
civilistas, comercialistas, tributaristas, penalistas, administrativistas, ¢ outros, em verdadeiros
donatarios de capitanias hereditarias nas escolas de direito.” (FARIA apud MACHADO, 2013,
p. 182). A autora destaca que o problema ndo estd na especializagdo, mas na indiferenga e no
bloqueio que se tem em aprender com as demais areas do direito.

Por fim, a dimensdo epistemoldgica do problema, a forma de se observar o direito e se
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produzir conhecimento sobre ele favorece a formagao de lentes que condicionam e orientam o
olhar do observador MACHADO, 2013). Segundo a autora, o problema epistemologico se verifica
em dois aspectos: o primeiro na capacidade do observador de ser flexivel na filtragem do objeto
observado e o segundo na imobilidade da lente para promover aproximagdes e distanciamentos em

relacdo ao que esta sendo observado, destacando que:

A alta mobilidade da posi¢do do observador constitui uma habilidade fundamental
ao desenho e a condugdo de pesquisas sobre fenomenos juridicos, especialmente
aquelas que buscam articular marcos normativos e desenhos institucionais,
como ocorre com o projeto de pesquisa relatado neste texto, o sistema de justica
brasileiro no macroscopio (MACHADO, 2013, p. 183, grifo nosso).

A tramitagao simultanea de processos distintos, por vezes com as mesmas partes envolvidas,
somada ao complexo sistema recursal brasileiro, contribuem para a demora na solugao, postergando
por tempo indeterminado o alcance do transito em julgado das condenagdes. A reparacao dos
danos a populagdo atingida e ao meio ambiente, cinco anos apos o desastre, somente se deu por
meio das tutelas de urgéncia que, apesar de compensarem “a espera pela via crucis recursal e pelo
transito em julgado” (SILVA; COSTA, 2014, p. 255), ndo possuem efeito definitivo e nao dao aos
atingidos e a coletividade a sensagao de justica.

O problema, portanto, ndo estd na especializa¢ao das areas ou na filtragem do objeto de
analise, mas na incapacidade de didlogo entre as areas do direito e na inexisténcia de preocupacao
em focalizar a interagdo, privilegiando a precisdao dos detalhes em detrimento da percepgao global
(MACHADO, 2013). A percepcao global e a primazia dos detalhes nao sao excludentes.

E sabido que a responsabilidade civil por danos ambientais é objetiva, o que é inadmissivel
na esfera criminal, em atencdo ao principio da culpabilidade, sendo certo que cada especificidade
deve ser considerada. No entanto, qualquer das esferas de responsabilizagao possui 0 mesmo
objetivo: tutelar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia
qualidade de vida. Ademais, a atuacdo das esferas de responsabilizagdo parte do mesmo marco
inicial: o rompimento da barragem de Fundao. Também nao se pode ignorar a fungao do processo
de responsabilizagdo dos agentes que, para além da reparacao dos danos ambientais, deve atender

a premente necessidade de prestar assisténcia a populacao atingida:

Que ja eram afetados pela operacao do complexo minerario de Germano sofreram
perdas de vida e a deterioracdo de sua saude, além de bens materiais ¢ do
comprometimento permanente de seu territorio. De atingidos passaram a vitimas,
com o pleno direito de compensagdo pelos danos materiais e morais (ZHOURI
etal., 2016, p. 49).

Dessa forma, deve haver reflexdo sobre a incidéncia simultanea de multiplos processos
e procedimentos sobre um mesmo fato, buscando a responsabilizagdo das mesmas partes em
areas diferentes do Direito. A interdisciplinaridade e os pontos de convergéncia devem fazer

parte da discussdo e da tramitagdo dos processos, atentando-se para o risco de a multiplicidade de
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processos contribuir para o aumento dos custos de investigagdo e responsabiliza¢do e do tempo
para ressarcimento efetivo aos atingidos. Para tanto, passa-se a examinar individualmente as
especificidades de cada esfera de responsabilizagdo para, em seguida, investigar se ha possibilidade

de convergéncia entre elas.
2.1 RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA

O artigo 70 da Lei 9.605/98 conceitua infragdes administrativas como “toda agdo ou omissao
que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogao, prote¢do e recuperagdo do meio ambiente”
(BRASIL, 1998). A responsabilidade administrativa decorre do poder de policia administrativa
€, no momento em que ocorre pratica da infragdo a normas administrativas, surge para os 0rgaos
ou entidades da Administragdo Publica o poder-dever de aplicar as penalidades administrativas.
Verifica-se, portanto, que a responsabiliza¢do administrativa se fundamenta na capacidade das
pessoas juridicas de direito publico de impor condutas aos administrados dentro dos limites de sua
competéncia federativa (SILVA, 2013).

Em outras palavras, a responsabilidade administrativa ¢ verificada nas relagdes entre a
administracao publica e o cidaddo quando ocorre a “cominaciao de uma medida desvantajosa para o
administrado, o qual, violando um preceito de conduta, impeca a satisfacao de um interesse ptiblico”
(ALBAMONTE apud FREITAS, 2010, p. 26). A Lei 9.605/98 atribuiu a todos os “funciondrios de
6rgdos ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, designados
para as atividades de fiscaliza¢do, bem como os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério
da Marinha” (BRASIL, 1998) a competéncia para lavrar o auto de infragao.

Conforme disposto no art. 70, §3° da Lei 9.605/98 (BRASIL, 1998), a autoridade ambiental
devera instaurar o processo administrativo quando tiver conhecimento da infragdo ambiental,
sendo que “o descumprimento desse dever pode ensejar ndo apenas falta funcional (segundo o
disposto no estatuto de regéncia do agente omisso), como sua responsabilizacdo penal (art. 68 da
Lei 9.605/1998) e civil (art. 11, 11, da Lei 8.429/1992)” (MILARE, 2014, p. 398).

A lavratura do auto de infragdo marca o inicio do processo administrativo e exige descri¢ao
clara da conduta caracterizadora da infracdo e: “Cada auto de infragdo constituird processo
administrativo proprio na unidade central ou descentralizada do 6rgdo ambiental competente do
local da infragdo, formalizado no prazo maximo de cinco dias uteis, contados de seu recebimento.”
(MILARE, 2014, p. 402).

Lavrado o auto de infracdo, o autuado tera 20 (vinte) dias para apresentar defesa, contados
da data de ciéncia da autuagao (art. 71, I, Lei 9.605/98 c/c art. 113 (BRASIL, 1998), Dec. 6.514/08
(BRASIL, 2008) e a ndo apresentagdo da defesa ndo importa em revelia (reconhecimento da
verdade dos fatos ou renuncia ao direito). Cabe ao autuado demonstrar a licitude da conduta e

comprovar a auséncia de participacdo na atividade danosa, uma vez que:

A responsabilidade administrativa, imputada a partir de um ato administrativo
presumidamente legal (com relacdo a seus fundamentos) e verdadeiro (com

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n.3, p.209-227, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p.209



216

IN(TER)DEPENDENCIA ENTRE AS ESFERAS DE RESPONSABILIZACAO: CONVERGENCIA ENTRE AS ESFERAS
DE RESPONSABILIZACAO DA SAMARCO PELO ROMPIMENTO DA BARRAGEM DE FUNDAO

relacdo aos fatos neles descritos), importa em inversdo do 6nus da prova, cabendo
ao suposto infrator elidir essa presungdo relativa de ilegitimidade, através da
produgio probatéria em sentido contrario (MILARE, 2014, p. 405).

Conforme leciona Milaré (2014), o principio da ampla defesa se aplica ao procedimento
administrativo para apuragdo de infracdo ambiental, permitindo ao autuado a produgao de todas as
provas que julgar necessarios para sua defesa, vedadas as provas ilicitas e podendo ser recusadas
as provas julgadas impertinentes, desnecessarias ou protelatorias. A autoridade julgadora também
podera requisitar produgao de provas, além de parecer técnico, informacodes e esclarecimentos pelo
orgdo autuante, sem olvidar da possiblidade de abertura de prazo para consulta publica a terceiros
antes ad prolacao da decisao.

Encerrada a instrugdo do processo, intimam-se os interessados para apresentagao de
alegagdes finais no prazo de 10 (dez) dias. A autoridade julgadora deverd julgar o auto de infracdo
em 30 dias, contados da sua lavratura e a decisdo ndo se vincula as sang¢des aplicadas pelo agente
autuante.

Das decisoes proferidas no ambito da Administragdo Publica Federal, cabera recurso
voluntario a autoridade prolatora da decisdao no prazo de 20 (vinte) dias para o exercicio de
retratacdo no prazo de 05 dias. Neste caminhar, e mantida a decisdo, o recurso devera ser dirigido
a autoridade superior para julgamento. Em regra, o recurso ndo possui efeito suspensivo, salvo
“quanto a multa e em caso de justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparagdo, em que a
autoridade recorrida ou a imediatamente superior podera, de oficio ou a pedido do recorrente,
conceder efeito suspensivo ao recurso” (MILARE, 2014, p. 408). Nio cabe recurso das decisdes
proferidas pela autoridade julgadora em segunda instancia'.

A legislacdo confere ao o6rgdo ambiental a competéncia para definir as hipdteses de
cabimento do recurso de oficio pela autoridade que proferiu a decisao, tendo o IBAMA elencado
as hipoteses na Instru¢do Normativa 10/2012 que possui natureza de ato administrativo infralegal
(MILARE, 2014).

As sancdes administrativas estdo previstas no art. 72 da Lei 9.605 de 1998 (BRASIL,
1998). Sao elas: adverténcia; multa simples; multa diaria; apreensdo dos animais, produtos e
subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer
natureza utilizados na infragdo; destruicdo ou inutilizagdo do produto; suspensdao de venda e
fabricacdo do produto; embargo de obra ou atividade; demoli¢do de obra; suspensdo parcial ou
total de atividades; restritiva de direitos. No caso do cometimento de multiplas infragdes, aplicam-
se as penalidades cumulativamente.

A prescricdo administrativa se da em 05 anos, contados da pratica do ato ou da cessacao
da permanéncia, nos casos de infragdes administrativas permanentes. Opera-se a prescri¢ao
intercorrente nos casos de procedimentos administrativos sem movimentagao ha 03 anos ou mais.
No caso de infragcdes administrativas que também sdo previstas como crimes, aplica-se o prazo

prescricional previsto no art. 109 do Coédigo Penal. Sdo causas interruptivas da prescri¢do: o

1 Ver: Art. 7°, IN 10/2012, IBAMA (2012).
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recebimento do auto de infragdo, a cientificagdo do infrator por qualquer meio, atos de instrugao
do processo pela administracdo e qualquer decisdo condenatdria recorrivel.

No caso do rompimento da barragem de Fundao, os autos de infragao lavrados em desfavor
da Samarco apontam diversas condutas passiveis de penalidades administrativas. O site do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis disponibilizou para consulta
publica documentos relacionados ao desastre da Samarco em Mariana/MG, inclusive, os autos de
infracdo lavrados em desfavor da Samarco.

Cada auto de infracdo indica, dentre outras informacgdes, o nimero do auto, a infracao
imputada a empresa, a unidade de arrecadag@o das multas e o valor a ser pago a titulo de multa
administrativa. As unidades de arrecadacao indicadas nos autos sdo: IBAMA, Superintendéncia do
IBAMA em Minas Gerais, Superintendéncia do IBAMA no Estado do Pard, Diretoria de Protecao
Ambiental, Superintendéncia do IBAMA no Estado do Espirito Santo.

E possivel verificar a existéncia de 25 (vinte e cinco) autos de infragio lavrados em
desfavor da Samarco Mineracdo S/A, cujas multas somadas ultrapassam 345 milhdes de reais
(IBAMA, 2020). Os valores previstos em cada auto de infracdo tratam-se de multas indicadas,
definidas como aquelas estabelecidas pelo agente autuante no auto de infracdo, por ocasido de
sua lavratura, que da inicio ao processo administrativo sancionatério?, ndo se tratando, portanto,
de condenagdo definitiva, a qual ndo fica vinculada a multa aplicada pelo autuante. O causador
de danos ambientais também poderé ser responsabilizado criminalmente, tendo a Constituicao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988) pacificado a possibilidade de responsabiliza¢cdo penal das pessoas

juridicas.
2.2 RESPONSABILIZACAO PENAL

A Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) elegeu o meio ambiente como bem juridico
penalmente relevante. A responsabilidade penal ocorre quando um individuo comete um crime e
se obriga a responder por ele diante do Estado, submetendo-se as sanc¢des previstas nas leis penais.
A intervencdo penal se justifica em razdo da natureza de direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida, devendo ser considerado o meio ambiente

em sua acepg¢ao global, uma vez que:

O ambiente — elevado a categoria de bem juridico essencial a vida, a
saude e a felicidade do homem — integra-se, em verdade, em um conjunto
de elementos naturais, culturais e artificiais, de modo que possibilite o
seguinte detalhamento: meio ambiente natural (constituido pelo solo, a agua,
o ar atmosférico, a flora, a fauna, enfim, a biosfera); meio ambiente cultural
(integrado pelo patrimonio artistico, cultural, paisagistico, arqueoldgico,
espeleologico, etc.); ¢ meio ambiente artificial (formado pelo espago urbano
construido, consubstanciado no conjunto de edificacdes e nos equipamentos
publicos: ruas, pragas, areas verdes, ou seja, todos os logradouros, assentamentos
e reflexos urbanisticos, caracterizados como tal). Todos esses elementos estiao

2 Ver: Art. 2°, VIII, Instrucdo Normativa 10/2012, IBAMA (2012).
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definitivamente protegidos pelo Direito Penal, como se vé da nova arquitetura
tipolégica da Lei 9.605/1998 (MILARE, 2014, p. 468, grifo nosso).

A responsabilizagdo penal exige a demonstragdo do dolo ou culpa do agente, ou seja,
¢ imprescindivel a demonstracdo de que o agente tenha previsibilidade e quer a ocorréncia do
resultado danoso ou assuma o risco de sua ocorréncia ou, ainda, causa o dano por negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Verifica-se, portanto, o requisito “vontade” como elemento essencial
para responsabilizag¢ao criminal, ndo sendo possivel nessa esfera a responsabilizagao objetiva.

Qualquer pessoa, fisica ou juridica, podera ser sujeito ativo do delito, devendo ser
demonstrado o dolo ou a culpa, além do nexo causal entre a conduta e o resultado. O sujeito
passivo do crime € o titular do bem juridico e, em se tratando de meio ambiente, o sujeito ativo
direto sempre serd a coletividade, figurando como sujeito ativo secundario o individuo sobre o
qual, eventualmente, recair a conduta lesiva ao meio ambiente (MILARE, 2014).

As penas aplicaveis podem ser privativas de liberdade (reclusdo ou detengdo)?’, restritivas
de direitos (prestacao de servigos a comunidade; interdigdo temporaria de direitos; suspensao
parcial ou total de atividades; prestagdo pecuniaria; recolhimento domiciliar)* ou pena de multa.
As pessoas juridicas podem ser impostas pena de multa; restritivas de direitos (suspensdo parcial
ou total de atividades; interdicao temporaria de estabelecimento, obra ou atividade; ou proibi¢ao
de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subveng¢des ou doagdes) ou
prestacdo de servigos a comunidade”.

Nos crimes ambientais, as agcdes penais sao publicas incondicionadas, sendo do Ministério
Publico a titularidade para instauragdo do processo € nao podera desistir da agdao penal. Na acao
penal que tramita em desfavor da Samarco Mineragdo S/A sdo investigadas condutas de outras
pessoas fisicas e juridicas que também concorreram para a pratica dos crimes e, dentre os crimes
investigados, esta o previsto no art. 121 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), cuja competéncia para
julgamento € do Tribunal do Juri. A competéncia do Tribunal do Juri para processar e julgar crimes
dolosos contra a vida atrai a competéncia para julgamento de crimes conexos, nos termos do art.
78, 1 do Codigo de Processo Penal® (BRASIL, 1941).

Nesse caso a autoridade policial podera instaurar o inquérito de oficio, por determinagao
da autoridade judiciaria, mediante requisi¢ao do Ministério Publico, a requerimento do ofendido
ou de seu representante legal, apds noticia de crime de terceiro ou apds o flagrante delito.
Independentemente da forma de instauragao do inquérito, devera ser encerrado, em regra, no prazo
improrrogavel de 10 (dez) dias, se o acusado estiver preso ou em 30 dias, prorrogaveis pelo tempo

necessario, se o acusado estiver solto.’

3 Ver: Art. 30, Codigo Penal de 1940 (BRASIL, 1940).

4 Ver: Art. 8°, Lei 9.605 de 1998 (BRASIL, 1998).

5 Ver: Art. 21, Lei 9.605 de 1998 (BRASIL, 1998).

6 Ver: Art. 78. Na determinagdo da competéncia por conexdo ou continéncia, serdo observadas as seguintes regras:
I - no concurso entre a competéncia do juri e a de outro 6rgao da jurisdigdo comum, prevalecera a competéncia do
juri. (BRASIL, 1941).

7 Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver sido preso em flagrante, ou estiver
preso preventivamente, contado o prazo, nesta hipotese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisdo, ou no
prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fianga ou sem ela (BRASIL, 1941).
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Recebido o inquérito policial, o Ministério Publico, ao vislumbrar justa causa, devera
oferecer denuincia em 05 dias, se o acusado estiver preso, ou em 15 dias, se o acusado estiver
solto. A dentincia deve arrolar as testemunhas que pretende ouvir, sendo permitido, no maximo, 08
testemunhas.

O juiz receberd a denuncia e determinard a intimagdo do acusado para apresentar reposta
a acusacdo no prazo de 10 dias contados do “[...] efetivo cumprimento do mandado ou do
comparecimento, em juizo, do acusado ou de defensor constituido, no caso de citagdo invélida ou
por edital.” (BRASIL, 1941). Se o juiz ndo receber a dentincia, cabera interposi¢cdo de recurso em
sentido estrito ao Tribunal, possuindo o recorrente 05 dias para interpor o recurso e 02 dias para
apresentar as razoes.

Apresentada resposta a acusacdo, o juiz designard audiéncia de instrug¢do, na qual serdo
ouvidas as testemunhas arroladas e realizado interrogatdrio dos réus. Apresentadas as alegacdes
finais, o juiz proferira decisdo de pronuncia, se verificar a existéncia de indicios de autoria e
prova de materialidade, sendo vedado o exercicio de juizo de condenacdo. A competéncia para
julgamento dos autores ¢ do Tribunal do Juri, composto pros 07 jurados escolhidos dentre os
cidaddos comuns, ficando o juiz togado adstrito a dosimetria da pena, em caso de condenagao.

Em decorréncia do rompimento da barragem de Funddo, o Ministério Publico Federal
ofereceu, no dia 20/10/2016, denuncia em desfavor da Samarco Mineragao S/A, além de outras
pessoas fisicas e juridicas. A Samarco foi atribuida a responsabilidade pela pratica dos crimes
previstos nos seguintes artigos: art. 13, § 2° alinea “a”, art. 18, I e art. 70, do Codigo Penal
(BRASIL, 1940) c/c arts. 2° e 3° ambos da Lei n.° 9.605/98 (BRASIL, 1998); nas figuras tipicas
dos artigos 29, caput, §1°, incisos I e 11, § 4°, incisos I, III, V e VI, art. 33, art. 38, art. 38-A, art.
40, caput, §2°, art. 49, art. 50, art. 53, incisos I e II, alineas “c”, “d” e “e”, art. 54, § 2°, incisos I,
III, IV e V ¢/c art. 58, inciso I, art. 62, inciso I, todos da Lei n.° 9.605/98 (BRASIL, 1998), em
concurso material (art. 69, CP) com os crimes previstos nos arts. 68, 69 e, duas vezes, no art.
69-A, §2° da Lei n°® 9.605/98, esses ultimos na forma do art. 70, CP, entre si (BRASIL, 1998). A
denuncia estabelece o nexo causal entre a conduta e os danos causados em razao de agao ¢ omissao

da mineradora;:

Mesmo conhecendo a situaciio tipica de incremento de riscos nio permitidos,
tendo pleno conhecimento de suas responsabilidades como pessoa juridica
responsavel pelo empreendimento e dele garantidora, SAMARCO omitiu-
se, assumindo o risco da producio dos resultados decorrentes, [...]. Ademais,
também se apurou que, apesar de ter conhecimento de que a Vale depositava
“lama” na barragem de Fundio - proveniente do beneficiamento por ela
realizado na Mina Alegria — bem como de ter consolidado e apresentado
as informacgdes constantes de seus Planos de Aproveitamento Econémico
e dos Relatorios Anuais de Lavra durante os anos de 2013, 2014 e 2015,
deixou de cumprir obrigacao de relevante interesse ambiental — consignado
no art. 17, IV, da Lei n.° 12.334/10 c/c art. 3° e ss. da Portaria DNPM n.° 416,
de 03 de setembro de 2012, e art. 3°, § 1°, da Portaria DNPM n.° 11, de janeiro
de 2012 — e dificultou a acgao fiscalizadora do Poder Publico, uma vez que,
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tendo dever legal e competéncias de supervisio, omitiu-se de apresentar, nos
procedimentos administrativos minerarios junto ao DNPM [...] (BRASIL,
[2016a], p. 210-211, grifo nosso).

O juiz federal Jacques de Queiroz Ferreira, titular da Vara Unica De Ponte Nova/MG,
excluiu a agravante prevista no art. 15, II, “p” da Lei 9.605/98% (BRASIL, 1998), recebendo a
dentncia em desfavor da Samarco Mineragdo S/A, além de outros imputados, considerando que a
empresa era a “[...] proprietaria da Barragem do Fundao, assumindo, pois, a fungdo de garantidora
de sua seguranca, nos termos dos arts. 1.128, §1° e 937, do Cddigo Civil; art. 4°, III, da Lei
12.334/2010; e, arts. 2° e 3°, da Lei 9.605/1998” (BRASIL, 2016¢, p. 17), fixando prazo de 30
(trinta) dias para apresentacdo de defesa prévia. O prazo para apresentagdo de defesa prévia por
mais 30 dias foi renovado em 12/01/2017.

A Samarco Mineragdo S/A apresentou defesa prévia e suscitou a preliminar de inadequagao
do rito do tribunal do jari para os crimes cometidos por pessoa juridica. A preliminar foi rejeitada
pelo Magistrado, ao fundamento de que somente se afasta a competéncia do Tribunal do Jiri em
caso de foro previsto pela Constituicdo Federal e que a possibilidade de julgamento de pessoas
juridicas pelo Tribunal do Juri ndo ¢ novidade no ordenamento juridico brasileiro e destacou que
“na hipotese de julgamento pelo Conselho de Sentenga, naturalmente que os quesitos relacionados
as pessoas juridicas deverdo sofrer as devidas adaptagdes, considerando a peculiaridade destas
acusadas” (BRASIL, 2016c, p. 11).

Em 02 de setembro de 2020 o processo migrou para o sistema do PJE (Processo Judicial
Eletronico) sem que fosse realizada audiéncia de instrugdo para encerramento da primeira fase
do procedimento de competéncia do Tribunal do Juri. Conforme considerado pelo juiz titular na
decisdo de recebimento da dentincia, somente a inicial acusatdria ¢ composta de 29 volumes; um
dos inquéritos instaurado pela policia civil (processo 1.217-34.2016.4.01.3822) compde-se de 14
volumes e aquele instaurado pela policia federal (IPL 1.43/2015) tem 34 volumes, sendo 22 de
apensos. Dessa forma, invidvel estabelecer qualquer perspectiva de encerramento do processo
criminal, mesmo ap6s 05 anos do rompimento da Barragem de Fundao.

Em seguida, cabe tecer consideragdes acerca da responsabilizagdo civil do causador dos
danos ambientais, limitando-se esta pesquisa a apresentar o panorama geral da responsabilizacdo
civil e suas principais caracteristicas, a fim de estabelecer pontos de convergéncias com as esferas

jé analisadas.
2.3 RESPONSABILIZACAO CIVIL
A responsabilidade civil ambiental prescinde da demonstragdo de dolo ou culpa e da

legalidade do ato, sendo, portanto, responsabilidade objetiva. Neste sentido, Carlos Roberto

Gongalves (2012, p. 81), leciona que:

8 Art. 15. Séo circunstancias que agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: [...] II - ter o agente
cometido a infragdo: [...] p) no interesse de pessoa juridica mantida, total ou parcialmente, por verbas publicas ou
beneficiada por incentivos fiscais [...] (BRASIL, 1998).
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As vezes a atividade desempenhada pelo causador do incémodo ¢ perfeitamente
normal e ndo abusiva, estando até autorizada por alvara expedido pelo Poder
Publico. Mesmo assim, se causar danos aos vizinhos, podem estes pleitear em
juizo a reducdo e até a cessacao do incdmodo, se exercida no interesse particular,
ou uma indenizagdo, se preponderante o interesse publico.

Além disso, a responsabilidade civil ambiental ndo exige que o dano seja efetivamente
causado. A mera ameaca de dano legitima a reparacao civil, tendo como pressuposto uma atividade
que gere riscos para o meio ambiente, dano ou ameaca de dano e nexo causal entre atividade
e resultado, efetivo ou potencial (STEIGLEDER, 2011, p. 171). Portanto, o elemento-chave
para responsabilizagdo civil objetiva ¢ o nexo de causalidade entre atividade e dano, ainda que
meramente potencial. Steigleder (2011) problematiza os critérios normativos escolhidos para
caracterizacdo do nexo de causalidade, considerando que o dano ambiental pode ser resultado de
varias causas. Contudo, conforme Nery Junior (apud BENJAMIM, 2011, p. 55) “seja qual for a
participagdo de alguém na causa¢do de um dano, ha, para ele, o dever de indenizar.”

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) (BRASIL, 1981), anterior a
Constituicao Federal, ja tratava da responsabilidade civil objetiva e atribuia ao Ministério Publico

a funcdo de defender o meio ambiente:

Art. 14, § 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo,
¢ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente ¢ a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para
propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente (BRASIL, 1981).

A Constituicao de 1988 (BRASIL, 1988) foi promulgada em acordo com a Lei 6.938 de
1981 (BRASIL, 1981), determinando, por meio do art. 129, inciso III que o Ministério Publico tem
a obrigacdo de “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimdénio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (BRASIL, 1988).
O Ministério Publico, portanto, tem o papel fundamental na tutela do meio ambiente, por ter
autoridade para ajuizar agdo civil publica, inclusive, em face do proprio Estado.

A Unido juntamente com os governos estaduais de Minas Gerais e do Espirito Santo também
ajuizaram ag¢do civil publica contra a Samarco Mineragdo S/A, Vale S/A e BHP Billiton no dia
17/12/2015. O processo recebeu o n° 69758-61.2015.4.01.3400. No dia 03 de maio de 2016 propos
acdo civil publica que recebeu o numero 0023863-07.2016.4.01.3800 (BRASIL, 2016b) e tramita
na 12* Vara Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais, em desfavor de Samarco Mineragao
S.A, Vale S/A, BHP Billiton Brasil Ltda., Unido e Estado de Minas Gerais. O objetivo da agdo ¢
a condenagdo das rés na obrigacdo de integralmente os danos sociais, econdmicos e ambientais
causados pelo rompimento da barragem de Fundio, em Mariana/MG. A agio foi atribuido valor

de causa de 155.052.000.000,00 (cento e cinquenta e cinco bilhdes e cinquenta e dois milhdes
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de reais). O juizo concedeu tutela de urgéncia e proferiu decis@o liminar fixando multa didria no
valor de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) por descumprimento das medidas fixadas,
assegurando a adogdo de medidas emergenciais para repara¢dao dos danos imediatos.

Em junho de 2018, quase dois anos ap6s o rompimento da Barragem de Fundao e apos
longas discussdes entre Ministério Publico Federal, Advocacia Geral da Unido e empresas, foi
celebrado com os objetivos de alterar o sistema de governanga; aprimorar 0s mecanismos que
garantam a efetiva participacgao dos atingidos em todas as fases do processo de reparagao dos danos;
e estabelecer processo negocial de repactuagdo dos programas socioambientais € socioeconomicos.

Estabelecidos os panoramas gerais sobre as esferas de responsabilizacdo previstas no
art. 225, §3° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), cabe agora avaliar se existem pontos de

convergéncia entre as esferas de responsabilizagao.

3 PONTOS DE CONVERGENCIA ENTRE AS ESFERAS DE RESPONSABILIZACAO

O Ministério Publico Federal disponibilizou em meio eletronico’, documentos que
demonstram sua atuacdo nas esferas civil e penal para responsabilizacdo da empresa Samarco
Mineragdo S/A. A instituicdo disponibilizou respostas a possiveis duvidas sobre o TAC da
Governanga'’, sendo possivel aferir a consagracao do principio da independéncia entre as instancias,

conforme se verifica:

5 — A ACP interfere na a¢do penal?

Nao. As acdes tém objetivos diferentes e tramitam em esferas diferentes. Portanto,
uma nio interfere na outra. A agio civil publica busca a reparagdo integral dos danos
causados pelo rompimento da barragem de Funddo, enquanto a agdo penal tem por objetivo a
responsabilizacdo criminal das pessoas e empresas que foram responsaveis pelo maior desastre
ambiental da historia brasileira. A a¢do penal ajuizada contra a Samarco Mineracio
S/A (e outros) tramita na Vara da Justica Federal no municipio de Ponte Nova/
MG, que é a unidade da Justica competente para processar e julgar os responsaveis
pelos crimes cometidos em decorréncia do rompimento da barragem de Fundio.
Embora exista no MPF uma Forca-Tarefa que cuida das duas acdes, uma em nada
interfere na outra. Importante observar que o TAC Governanca ajusta procedimentos de
participag@o ¢ governanga a serem utilizados durante o processo de reparagdo, mas nao
abre méo dos direitos dos atingidos, seja na esfera civel, seja na esfera criminal.

6 — O TAC autoriza o retorno das operagdes da Samarco Mineragao S/A?

Nao. Sdo questodes distintas. O licenciamento ambiental da Samarco Mineracgio
S/A é tratado em processo proprio nos estados e sem vinculagao com o TAC
Governanc¢a (BRASIL, [2022b], grifo nosso).

A independéncia entre as esferas também foi reconhecida pelo juiz titular da Vara tnica
da subsecdo judiciaria de Ponte Nova/MG quando, ao receber a denuncia, rejeitou o pedido do

Ministério Pablico Federal para fixagao de valor minimo para reparagao de danos, entendendo

9 Os documentos podem ser acessados no site, ver: Brasil ([2022a])
10 Ver: Brasil ([2022b]).
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que a matéria acabaria por tumultuar o processo criminal e incorreria na producgdo duplicada e

desnecessaria de provas:

Neste ponto, reputo que, além de trazer para os autos da acdo penal matéria
civel de extrema complexidade, a quantificagdo dos danos nesta esfera criminal
implica em uma duplicacdo desnecessaria de provas, em especial de estudos
e pericias, ndo esquecendo que, o valor, apurado no ambito penal, devera ser
abatido posteriormente daquele fixado na jurisdi¢do civel. Relembro, igualmente,
que a esfera civel se qualifica como mais adequada para apurag@o dos prejuizos,
ja que naquele foro, os meios de prova admitidos sdo mais amplos (BRASIL,
2016c¢, p. 19-20).

A decisao, que em uma analise superficial parece endossar o principio da independéncia
entre as esferas, ¢ expressao da necessaria interdependéncia e integragdo entre as instancias. Nos
termos do art. 387, IV, do Coédigo de Processo Penal, o juiz, ao proferir a sentenca, “fixara valor
minimo para reparacao dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido” (BRASIL, 1941). Ainda que o momento de recebimento da dentincia ndo seja o adequado
para fixagao de valor a titulo de reparacdo de danos, o Magistrado reconhece que as agdes civis
publicas, com suas possibilidades distintas de instru¢do probatoria e reparagdo dos danos, ¢ mais
adequada. A decisao pontua, inclusive, que a produgao duplicada de provas em processos distintos

contra a mesma empresa viola o principio da razoavel duracao do processo:

Desta forma, permitir que matéria de tal complexidade seja trazida para o bojo
do processo criminal, com a duplicagdo desnecessaria de provas, implicara em
injustificavel prolongamento da agdo penal, com ofensa ao disposto no inciso
LXXVIII da CF/1988, motivo pelo qual reputo inadequada a admissdo desta
pretensdo (BRASIL, 2016c¢, p. 20).

Além disso, a elaboracao do Termo de Ajustamento de Conduta, no ambito das agdes civis
publicas, ainda que restritas a esfera da responsabilizagdo civil, demonstram a avango na procura
de solugdes para evitar a tramitacdo de multiplas agdes que se debrugam sobre o0 mesmo fato.

Nem se fale na criagdo do Comité Interfederativo liderado pelo IBAMA e compostos por
representantes dos governos federal e estadual mineiro e capixaba, dos municipios atingidos, dentre
outros membros, € tem o objetivo de orientar, acompanhar, monitorar e fiscalizar a execugao das
medidas previstas no TTAC e no TAC-Gov pela Fundagao Renova, também sendo um indicativo
do distanciamento da preocupante indiferenca entre os 6rgaos atuantes.

Dessa forma, no caso de responsabilizacdo da Samarco Mineragao S/A pelo rompimento
da Barragem de Rejeitos de Fundao em Bento Rodrigues, distrito de Mariana/MG, ¢ possivel
verificar formas pontuais de convergéncia e interagao entre as esferas de responsabilizagdo, o que
parece contribuir para a economia processual e a razodvel duragao do processo. Contudo, € certo
que essa hipdtese somente podera ser confirmada quando houver o encerramento dos processos ¢

for consolidada definitivamente a responsabilizacao, com a aplicagao das sangdes cabiveis.
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que o artigo se propds a investigar se existem pontos de convergéncia
possiveis entre os processos administrativo, civil e criminal para responsabilizacdo da empresa
Samarco Mineragdo S/A pelos danos socioambientais decorrentes do rompimento da Barragem de
Fundao, a partir do marco teérico do rompimento da referida Barragem no ano de 2015 e dos autos
de infracdo, agdes civis e a¢do penal interpostas em desfavor da empresa Samarco Mineragdo S/A,
partindo das hipdteses que a incidéncia simultanea de multiplos processos e procedimentos pode
favorecer o isolamento das formas possiveis de intera¢ao entre os processos decisorios e contribuir
para a demora no andamento processual e na reparagdo dos danos causados e que existe, ainda que
minimamente, uma possibilidade de interagdo e convergéncia entre as esferas, para apuracio da
responsabilizacdo da empresa, algumas conclusdes sao possiveis.

A primeira ¢ a de que o ordenamento juridico brasileiro consagrou o principio da
independéncia entre as instancias e, em matéria ambiental, o principio pode ser verificado no
art. 225, §3° da Constitui¢do Federal. A possibilidade de incidéncia simultdnea de multiplos
procedimentos em areas distintas sobre um mesmo fato juridico e sobre os mesmos agentes €,
portanto, autorizada constitucionalmente, ndo causando espanto as diversas agdes que tramitam
em desfavor da Samarco pelo rompimento da barragem da Fundao.

A segunda conclusdo ¢ a de que os processos administrativo, civil e criminal, em regra,
ndo se comunicam, tramitando perante juizos distintos, sujeito a empresa Samarco Mineragao S/A
ao pagamento de multas administrativas aplicadas pelo IBAMA, ao pagamento de indenizagdes
fixadas liminarmente em agao civil publica além da possiblidade de, ao final da instru¢do criminal,
serem impostas penalidades previstas na legislagdo penal.

Conclui-se também que, ainda que sejam independentes as atuagdes das esferas, existe
um minimo nivel de interacdo entre elas para responsabilizacdo e reparagdo dos danos causados,
podendo ser verificado na criagdo do Comité Interfederativo, na celebracao de acordo referente a
duas acdes civis publicas ajuizadas por pessoas distintas e no nio recebimento da dentincia quanto
ao pedido de fixagdo de guantum minimo para reparagdo de danos.

Dessa forma, como conclusdo derradeira, ¢ possivel perceber que a departamentalizagao
do saber juridico enquanto problema epistemoldgico, em alguma medida e mesmo que
inconscientemente, apresenta perspectiva de superagao no caso em analise, uma vez que foi possivel
visualizar certa flexibilidade do julgador no distanciamento do objeto da acdo, para perceber as
possiveis interagdes entre as areas, afastando-se da indiferenca entre as instancias e do isolamento
entre os processos. Espera-se que esses timidos indicios de integragdo entre as instancias produzam
efeitos no andamento processual e, principalmente, na prestacao de assisténcia aos atingidos, que

demandam por uma resposta definitiva e anseiam pelo transito em julgado do sofrimento.
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Resumo: O presente artigo tem por fim apresentar as diretrizes
gerais que regem o funcionalismo penal proposto pelo jurista
Claus Roxin e estabelecer conexdes entre a teoria funcionalista
e o principio da coculpabilidade no ambito da execucdo
penal, especialmente para os fins de progressdo de regime
no cumprimento de pena privativa de liberdade diante do
reconhecido Estado de Coisas Inconstitucional existente no
ambito prisional brasileiro. O funcionalismo apresentado por
Claus Roxin, de cariz moderado e com lastro na prote¢do ao bem
juridico, poderia servir de fundamento para o reconhecimento
do principio da coculpabilidade na afericdo da progressdao de
regime de cumprimento da pena privativa de liberdade, em franca
assuncao pelo Estado de sua corresponsabilidade na lastimavel
situagdo prisional brasileira, que no ano de 2015 foi certificada
formalmente pelo Supremo Tribunal Federal ao reconhecer
o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario
nacional.

Palavras-chave: funcionalismo penal; coculpabilidade;
progressdo de regime; estado de coisas inconstitucional.

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacdo de
Aperfeigoamento de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Coédigo
de Financiamento 001.
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Abstract: The purpose of this article is to present the general
guidelines governing the penal functionalism proposed by
jurist Claus Roxin and to establish connections between the
functionalist theory and the principle of co-culpability in the
context of criminal execution, especially for the purposes of
progression of the regime in serving sentences deprivation of
liberty in the face of the recognized Unconstitutional State of
Things existing in the Brazilian prison. The functionalism
presented by Claus Roxin, of a moderate nature and based on
the protection of the legal good, could serve as a basis for the
recognition of the principle of co-responsibility in assessing
the progression of the regime of fulfillment of the custodial
sentence, in full assumption by the State of Sdo Paulo. his co-
responsibility in the pitiful Brazilian prison situation, which in
2015 was formally certified by the Supreme Federal Court when
recognizing the Unconstitutional State of Things in the national
prison system.

Keywords: penal functionalism; coculpability; regime
progression; unconstitutional state of things.
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INTRODUCAO

O funcionalismo penal é considerado uma teoria do crime contemporanea, tratando-se, em
verdade, de teorias funcionalistas que tem por fim explicar o crime e estabelecer as fun¢des da pena
baseando-se em diversos pardmetros que podem confirmar ou afastar quaisquer dos elementos de
um crime, seja o fato tipico, a antijuridicidade ou mesmo a culpabilidade.

Em uma analise cronoldgica ndo excludente, o funcionalismo penal revela-se como a mais
recente estrutura de estudos que permitiram a analise do Direito Penal sob pressupostos cientificos,
cujo nascedouro remonta o Idealismo Alemao, sob a forte influéncia de Hegel e de Ludwig
Feuerbach; seguido do Positivismo, marcado pelas vertentes juridica, de Garofalo, antropoldgica,
de Lombroso, e sociologica, de Enrico Ferri; repensado no modelo do neokantismo sob
pressupostos valorativos estruturados por Beling, Gustav Radbruch e Ernst Mayer; revolucionados
pelo Finalismo de Hans Welzel e apresentado em novos parametros pelo Funcionalismo, cujos
maiores expoentes sao Claus Roxin e Giinter Jakobs.

Para este trabalho, a vertente do funcionalismo utilizada como pardmetro seré a do jurista
Claus Roxin (2000), especialmente em razao do foco na prote¢do ao bem juridico e maior clareza
em apresentar as efetivas fungdes do direito penal perpassando-as por todo o conceito estratificado
do crime.

A largueza conceitual do funcionalismo de Roxin permite ao intérprete e aplicador da Lei
valer-se dos seus pressupostos ndo somente na afericdo dos elementos que compdem a triade que
revela a existéncia de um crime em concep¢do analitica, mas também perceber sua incidéncia
quando da aferi¢ao dos requisitos objetivos e subjetivos da progressdo de regime no cumprimento
da pena privativa de liberdade.

A andlise dos requisitos da progressao de regime deve ser sopesada diante do reconhecido
Estado de Coisas Inconstitucional pelo STF em relagdo ao sistema penitencidrio brasileiro,
conforme ADPF 347 cuja liminar foi deferida no ano de 2015 (BRASIL, 2015), tratando-se de
verdadeira confissao da coculpa do Estado diante de sua inagdo qualificada (dada a sua posi¢ao de
garante) em relagdo aos mais comezinhos direitos dos presos, entulhados em masmorras prisionais
a propria sorte sob a vigilancia omissiva do Estado, detentor exclusivo do jus puniendi.

E nesse sentido, portanto, que sdo apresentadas reflexdes sobre o tema, sem pretensdo
exauriente, visando elasticizar o funcionalismo penal de Roxin como fundamento da aplicagdo do
principio da coculpabilidade na execu¢ao penal quando da progressao de regimes de cumprimento

da pena privativa de liberdade.

1 O FUNCIONALISMO PENAL DE CLAUS ROXIN

O funcionalismo afere a conduta de uma pessoa tendo por base os fins da pena e do Direito
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Penal, apresentando um escopo de aproximar a dogmatica penal da politica criminal.

Dispde Claudio Brandao (2019, p. 73) que “o funcionalismo propde que todos os institutos
da dogmatica penal, isto ¢, a acdo, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sejam
desenvolvidas a partir da perspectiva politico-criminal.”

Acrescenta Fernando Galvao (2011, p.192) que:

No sistema funcionalista os fins da pena adquirem valor fundamental, pois se a
teoria do crime retne os pressupostos para a intervengao punitiva, seus elementos
devem ser concebidos em razao das consequéncias sociais da punicdo. A finalidade
retributiva da pena é abandonada em favor dos fins preventivos, que passam a ser
reorientados com base na distin¢do entre seus aspectos de integracao e exclusao.

Claus Roxin fundamenta o funcionalismo penal, considerado moderado, nos fins do Direito
Penal, atrelado, portanto, a politica criminal. Ja Giinter Jakobs lastreia o funcionalismo penal, tido
por radical, focado nos fins da pena e na manutengao do sistema.
Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 572), ao distinguir as concepgdes de Roxin e Jakobs, afirma

que:

A diferenca mais significativa, no entanto, reside nas referéncias funcionais
mediante as quais atribuem conteudo aos conceitos. O normativismo teleoldgico
(Roxin) preocupa-se com os fins do Direito Penal, ao passo que o normativismo
sistémico (Jakobs) se satisfaz com os fins da pena, isto €, com as consequéncias
do Direito Penal. Em sintese, a orientagdo teleoldgica funcional norteia-se por
finalidades politico-criminais, priorizando valores e principios garantistas; a
orientacao funcionalista sistémica, por sua vez, leva em consideracdo somente
necessidades sistémicas e o Direito Penal é que deve ajustar-se a elas.

Roxin faz uma espécie de simbiose entre Direito Penal e Politica Criminal, analisando os
fins do Direito Penal com foco na proteg¢do de bens juridicos e na politica criminal. Nas palavras
de Roxin (2000, p. 82):

Direito penal e politica criminal: se se seguir o que demonstrei, ndo se trata de
opostos, como sdo apresentados pela tradicdo de nossa ciéncia. O direito penal é
muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-criminais podem ser
transferidas para o modo da vigéncia juridica.

Diante do substrato teérico oriundo do pensamento de Claus Roxin, especialmente em
relagdo as fungdes do Direito Penal como prote¢ao do bem juridico, ¢ inegavel refletir sobre a
incidéncia dos ditames do funcionalismo na execu¢do da pena, em perspectiva prevencionista e

ressocializadora.
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2 O PRINCiPIO DA COCULPABILIDADE NO DIREITO PENAL

Inicialmente ¢ importante destacar as acepgdes da culpabilidade e, por conseguinte, buscar
delinear um conceito para a coculpabilidade no Direito Penal.

E concepgio bastante preconizada na doutrina atribuir ao termo culpabilidade como sendo
0 juizo de reprovabilidade ou de censura que recai sobre a conduta criminosa. Porém, como lembra
Rogério Greco (2016, p. 140-141), o principio da culpabilidade possui trés sentidos fundamentais,
sendo a culpabilidade como elemento integrante do conceito analitico de crime; a culpabilidade
como principio medidor da pena; e a culpabilidade como principio impedidor da responsabilidade
penal objetiva, ou seja, da responsabilidade penal sem culpa.

A culpabilidade, portanto, integra o conceito tripartite de crime, em uma concepg¢ao analitica,
sendo aferida apds a tipicidade e a ilicitude de um fato terem sido devidamente analisadas.

Também a culpabilidade ¢ considerada de principio medidor da pena, percorrendo a
triade metodologica que referenda a existéncia de um crime. Assim, para fixar a pena cabivel
o julgador deve observar o critério estabelecido no art. 68 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940),
fixando a pena-base nos termos do art. 59 do Estatuto Repressivo, que se refere as circunstancias
judiciais; prossegue o julgador nas consideragdes sobre a incidéncia de circunstancias atenuantes
e agravantes e, por fim, trata das causas de diminui¢do e de aumento de pena. E justamente no art.
59 do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940) que se encontra a previsao da culpabilidade como uma das
circunstancias judiciais que devem ser observadas na fixa¢ao da pena-base.

J& a culpabilidade como principio impeditivo da responsabilidade penal objetiva ¢
importante para se estabelecer a imprescindibilidade da responsabilidade penal subjetiva, baseada
no dolo ou na culpa, figurando, portanto, a culpabilidade como um principio de observancia
cogente visando impedir qualquer burla a excegdo que ¢, em si, o proprio Direito Penal.

Arespeito do tema, Henrique Viana Pereira (2020, p. 58) entende que a palavra culpabilidade
pode ser utilizada “como um dos pilares do conceito analitico de crime, como elemento para
medi¢do da pena, ou como proibi¢do a responsabilidade penal objetiva, este ltimo configurando,
especificamente, o sentido do principio da culpabilidade”.

No que tange a coculpabilidade, Grégore Moura (2006, p. 36-37) a define como sendo:

Um principio constitucional implicito que reconhece a corresponsabilidade do
Estado no cometimento de determinados delitos, praticados por cidaddos que
possuem menor ambito de autodeterminagdo diante das circunstincias do caso
concreto, principalmente no que se refere as condi¢des sociais e econdOmicas,
gerando consequéncias praticas ndo so6 na aplicacdo e execucdo da pena, mas
também no processo penal.

Zaffaroni e Pierangeli (2002, p. 525) afirmam que:
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[...] ha sujeitos que t€ém um menor ambito de autodeterminacdo, condicionado
desta maneira por causas sociais. Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao
sujeito e sobrecarrega-lo com elas no momento de reprovagdo de culpabilidade.
Costuma-se dizer que ha, aqui, uma ‘coculpabilidade’, com a qual a propria
sociedade deve arcar.

Portanto, a coculpabilidade, nesta acepcao, nada mais ¢ do que a coculpa estatal decorrente
da sua omissao no cumprimento de seus deveres constitucionais, tao visivel no Brasil, consistente
especialmente em conferir a todos os cidaddos as condi¢des sociais e econdmicas minimas para
que possam viver com dignidade. A coculpabilidade, desta forma, ndo exclui a responsabilidade do
autor, mas permite uma redu¢do da pena sob o fundamento de existéncia da referida circunstancia.

Rogério Greco (2016, p. 524-525), ao tratar da coculpabilidade, afirma que:

Sabemos, como regra geral, a influéncia que o meio social pode exercer sobre as
pessoas. A educacdo, a cultura, a marginalizagdo e a banaliza¢do no cometimento
de infracdes penais, por exemplo, podem fazer parte do cotidiano. Sabemos,
também, que a sociedade premia poucos em detrimento de muitos. [...] A teoria da
coculpabilidade ingressa no mundo do Direito Penal para apontar e evidenciar a
parcela de responsabilidade que deve ser atribuida a sociedade quando da pratica
de determinadas infragdes penais pelos seus “supostos cidadaos”. Contamos com
uma legido de miseraveis que ndo possuem um teto para se abrigar, morando
embaixo de viadutos ou dormindo em pragas ou calcadas, que ndo conseguem
emprego, pois o Estado ndo os preparou ou qualificou para que pudessem
trabalhar, que vivem a mendigar por um prato de comida, que fazem uso de
bebida alcodlica para fugir a realidade que lhes ¢ impingida. Quando tais pessoas
praticam crimes, devemos apurar e dividir sua responsabilidade com a sociedade.

Entende-se como possivel que a coculpabilidade figure como uma circunstancia judicial,
aferida quando da fixacdo da pena-base, especialmente na anélise da culpabilidade prevista no
art. 592 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), sendo também possivel refletir sobre a incidéncia da
coculpabilidade como circunstancia atenuante genérica, conforme prevé o art. 66° do Codigo Penal
(BRASIL, 1940).

O principio da individualiza¢ao das penas possui previsao constitucional, conforme art. 5°,
XLVI da CF/88 (BRASIL, 1988), segundo o qual a lei regulara a individualizacao da pena.
Referido principio tem incidéncia, a priori, em trés fases, quais sejam: fase legislativa, quando o
legislador comina a pena a um crime; fase a aplicacao da pena, quando o juiz impde a sangao; e
fase da execugdo penal, quando a pena ¢ efetivamente cumprida.

Conforme adianta Nucci (2017, p. 141), ao tratar dos trés momentos para a individualizacao

da pena, temos:

2 Cobdigo Penal: Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime: [...]. (BRASIL, 1940,
grifo nosso).

3 Codigo Penal: Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior
ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei (BRASIL, 1940).
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a) individualizacdo legislativa: cabe ao legislador, quando cria um novo tipo
penal incriminador, estabelecer o0 minimo € o maximo, em abstrato, previstos
para a pena; b) individualizacdo judiciaria: compete ao julgador, na sentenca
condenatoria, concretizar a pena, de acordo com as varias circunstancias previstas
em lei; ¢) individualizagdo executoria: a pena aplicada, quando em cumprimento,
sofre variacdes, conforme o desenvolvimento do sentenciado; € possivel reduzi-
la (remigdo, indulto etc.), alterar o regime (progressdo ou regressao) entre outros
fatores.

A imposi¢ao de uma pena deve observar o critério tripartite previsto no art. 68* do Cédigo
Penal (BRASIL, 1940), o qual determina a fixagcdo da pena base, que deve atender as circunstancias
judiciais previstas no art. 59 do estatuto repressivo; em seguida sdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes e, por tltimo, aplicam-se as causas de diminuicao e de aumento.

E possivel aventar a possibilidade de se reconhecer a coculpabilidade como circunstincia
judicial prevista no art. 59, quando da aferi¢do do elemento culpabilidade, cabendo lembrar que
referido dispositivo legal deve ser associado ao art. 187, §1° do Cdédigo de Processo Penal (brasil,
1941), que na primeira fase do interrogatorio exige que o acusado deva ser perguntado, dentre
outros, sobre suas oportunidades sociais (BRASIL, 1941).

Também dispde o art. 66 do Codigo Penal que “A pena podera ser ainda atenuada em razao
de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em
lei” (BRASIL, 1940), tratando-se, portanto, de circunstancia atenuante genérica que pode incidir
na segunda fase de fixagdo da pena. E possivel que a coculpabilidade figure, nesse contexto, como
atenuante genérica. Percebe-se, assim, que € plenamente possivel a aplicacdo da coculpabilidade no
ambito do ordenamento juridico brasileiro, especialmente quando da condenacao de um individuo
preterido socialmente, figurando a coculpa estatal justificativa suficiente para a incidéncia da
atenuante genérica prevista no art. 66 do Codigo Penal (BRASIL, 1940).

Desta feita, os argumentos para incidéncia da coculpabilidade no Direito Penal podem
resultar em reducdo da pena, seja no ambito das circunstincias judiciais, seja no ambito da

atenuante genérica, conforme delineado.
2.1 A COCULPABILIDADE AS AVESSAS

Sem a pretensdo de dar cabo ao conteudo do tema proposto, cabe salientar que a
coculpabilidade possui uma vertente conhecida como ‘as avessas’, em situagdes que escancaram a
seletividade do sistema penal, j& que ao invés de minorar uma pena em reconhecimento a inércia

ou inadimpléncia estatal, condutas sdo tipificadas e direcionadas as pessoas marginalizadas,

4 Cddigo Penal — Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de aumento (BRASIL,
1940).

5 Codigo de Processo Penal: Art. 187. O interrogatorio sera constituido de duas partes: sobre a pessoa do acusado e
sobre os fatos. § 1° Na primeira parte o interrogando sera perguntado sobre a residéncia, meios de vida ou profissao,
oportunidades sociais, lugar onde exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado
alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspensdo condicional ou condenacio, qual a
pena imposta, se a cumpriu e outros dados familiares e sociais (BRASIL, 1941, grifo nosso).
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como ocorre, por exemplo, na contraven¢do penal de vadiagem prevista no art. 595 da Lei de
Contravengdes Penais (BRASIL, 1941) (e também como ocorreu na revogada contraveng¢ao penal
de mendicancia, outrora prevista no art. 60 da LCP — que vigeu até o ano de 2009).

Também se entende como coculpabilidade as avessas o abrandamento das penas por
eventuais condutas praticadas pelos detentores do poder econdomico, como € o caso, por exemplo,
dos crimes tributarios’, nos quais hd previsdo de extin¢do da punibilidade pelo pagamento do
débito, inclusive até mesmo apds o transito em julgado da sentenga condenatoria®.

E possivel, ainda, atribuir a coculpabilidade as avessas a possiblidade de apenar condutas
de forma mais severa, aplicdvel as pessoas de maior poder econdomico que, nos dizeres de Masson
(2017, p. 505):

[...] abusam desta vantagem para execugdo de delitos (tributarios, econdmicos,
financeiros, contra a Administracdo Publica, etc.), em regra prevalecendo-se das
facilidades proporcionadas pelo livre transito nas redes de controle politico e
econdmico.

Como exemplos desta ultima vertente da coculpabilidade as avessas, o art. 76, IV, a),
segunda parte’, do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) considera como circunstancia
agravante dos crimes nele tipificados se cometido por pessoa cuja condi¢cao econdmico-social seja
manifestamente superior a da vitima, dispositivo semelhante ao disposto no art. 4°, §2°, 1V, a),
segunda parte'?, da Lei n® 1.521/51 (Lei dos Crimes contra a Economia Popular) (BRASIL, 1951),
ao tratar das circunstancias agravantes no crime de usura.

Desta feita, a coculpabilidade pode assumir sentido comum, voltado a atenuagao da pena
em decorréncia da corresponsabilidade penal do Estado na conduta dos seus cidadaos; ou as
avessas, que tanto serviria para agravar ou criar tipos penais, quanto para abrandar san¢des penais

de certa parcela de detentores do poder econdmico.

6 LCP — Art. 59. Entregar-se alguém habitualmente a ociosidade, sendo valido para o trabalho, sem ter renda que
lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupagao ilicita (BRASIL,
1941).

7 - Lein®9.249/95 - Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribui¢do
social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia (BRASIL, 1995).

- Cddigo Penal — Apropriag@o indébita previdenciaria - Art. 168-A — [...] §2° E extinta a punibilidade se o agente,
espontaneamente, declara, confessa ¢ efetua o pagamento das contribui¢des, importancias ou valores e presta as
informacgdes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agao fiscal
(BRASIL, 1940). )

- Codigo Penal — Sonegagao de contribuigdo previdenciaria - Art. 337-A—[...] §1° E extinta a punibilidade se o agente,
espontaneamente, declara e confessa as contribuigdes, importancias ou valores e presta as informagdes devidas a
previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da acdo fiscal (BRASIL, 1940).

8 - Lei n° 10.684/03 — Art. 9°, §2°. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des
sociais, inclusive acessorios (BRASIL, 2003).

9 CDC — Art. 76. S@o circunstancias agravantes dos crimes tipificados neste codigo: [...] IV - quando cometidos: a)
por servidor publico, ou por pessoa cuja condicio econdmico-social seja manifestamente superior a da vitima;
(BRASIL, 1990, grifo nosso).

10 Lei n® 1.521/51 — Art. 4°. [...] §2°. Sédo circunstancias agravantes do crime de usura: [...] IV - quando cometido:
a) por militar, funcionario publico, ministro de culto religioso; por pessoa cuja condi¢cdo econémico-social seja
manifestamente superior a da vitima; (BRASIL, 1951, grifo nosso).
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3 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL RECONHECIDO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O Estado de Coisas Inconstitucional refere-se a um instituto criado pela Corte Constitucional
Colombiana em julgado do ano de 1998", restando declarado quando a Corte se depara com uma
situagdo de violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais que afeta um numero amplo
de pessoas.

Sao trés os pressupostos principais para que se configure o Estado de Coisas Inconstitucional,
quais sejam: situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a situagdo; a superacdo das
transgressoes exigir a atuagao ndo apenas de um o6rgao, e sim de uma pluralidade de autoridades.

No ano de 2015, ao julgar a medida cautelar na ADPF 347/DF (BRASIL, 2015), que trata
das condigdes desumanas dos presos brasileiros, o STF inovou ao declarar o Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema carcerario do pais, fazendo surgir, inclusive, a obrigatoriedade do
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo maximo de 24 horas, contados
do momento da prisao.

Na ocasido do julgamento, o Ministro Marco Aurélio Mello manifestou no sentido de que:

[...] no sistema prisional brasileiro, ocorre violacdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade
psiquica. A superlotagdo carceraria e a precariedade das instalacdes das
delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica
correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante e indigno a pessoas
que se encontram sob custodia. As penas privativas de liberdade aplicadas em
nossos presidios convertem-se em penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-
se ‘lixo digno do pior tratamento possivel’, sendo-lhes negado todo e qualquer
direito a existéncia minimamente segura ¢ salubre. Dai o acerto do Ministro da
Justica, José Eduardo Cardozo, na comparagao com as ‘masmorras medievais’
(BRASIL, 2015, 07).

Apds a decisdo da medida cautelar na ADPF 347 do STF, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) publicou a Resolugao n°® 213 de 15/12/2015 (BRASIL, 2015), que dispds, expressamente,
sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas, vinculando

todo o Poder Judiciario nacional, atendendo, inclusive, ao art. 9°, item 3'2, do Pacto Internacional

11 O Estado de Coisas Inconstitucional foi cogitado pela primeira vez pela Corte Constitucional Colombiana na
Sentencia de Unificacion 559/1997, que reconheceu omissdes estruturais e problemas generalizados para além das
partes de um dado processo, em julgado voltado a direitos de professores, mas que logo abriu precedente para
o reconhecimento efetivo do Estado de Coisas Inconstitucional referente ao caos do Sistema Carcerario do pais,
declarado na Sentencia de Tutela 153/98.

12 Art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas: Item 3. Qualquer pessoa
presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de
outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra
geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questao a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execucdo da sentenca (BRASIL, 1992a).
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de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, bem como o art. 7°, item 5, da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) (BRASIL, 1992).
Importante ressaltar que a audiéncia de custddia tem por finalidade avaliar a prisdo que foi realizada

e, nas palavras de André Nicolitt (2018, p. 833), a audiéncia:

[...] tem por escopo exclusivamente a analise da prisdo ¢ a verificagdo de eventual
abuso ou tortura. Nao hé espaco na audiéncia de custddia para qualquer atividade
instrutoria. Ndo se presta o ato ao interrogatorio do indiciado sobre os fatos, mas
tao somente se examina as circunstancias e a necessidade da prisao.

No ano de 2019 foi promulgada a Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019 (BRASIL,
2019), com vigéncia a partir de 23/01/2020, que ficou conhecida como ‘Pacote Anticrime’,

alterando, dentre outros, o art. 310 do Coédigo de Processo Penal, que passou a dispor, por lei, que:

Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas apos a realiza¢do da prisdo, o juiz devera promover
audiéncia de custoédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, €, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIT - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga (BRASIL, 1941).

Lima (2020, p. 292) dispde que a audiéncia de custodia pode ser conceituada como

[...] a realizagdo de uma audiéncia sem demora apds a prisdo em flagrante
(preventiva ou temporaria) de alguém, permitindo o contato imediato do
custodiado com o juiz das garantias, com um defensor (publico, dativo ou
constituido) e com o Ministério Publico.

Prossegue Lima (2020, p. 294) afirmando que a audiéncia de custddia tem dois objetivos

precipuos, quais sejam:

coibir eventuais excessos como torturas e/ou maus tratos, verificando-se o
respeito aos direitos e garantias individuais do preso;

conferir ao juiz das garantias, no caso da prisdo em flagrante, uma ferramenta
mais eficaz para fins de convalidacdo judicial, é dizer, ara ter mais subsidios
quanto a medida a ser adotada — relaxamento da prisdo ilegal, decretagdo da
prisdo preventiva (ou temporaria), ou concessdo da liberdade provisoria, com
(ou sem) a imposigdo isolada ou cumulativa das medidas cautelares diversas da
prisdo (CPP, art. 310, L, II e III), sem prejuizo de possivel substituicdo da prisdo

13 Art. 7°, item 5, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica): Item 5.
Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada
pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a garantias que assegurem o
seu comparecimento em juizo (BRASIL, 1992b).
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preventiva pela domiciliar, se acaso presentes os pressupostos do art. 318 do CPP.

Em recente decisdo liminar nos autos da Reclamagao n®29.303/RJ (BRASIL, 2020), datada
de 10/12/2020, o Supremo Tribunal Federal, através do Ministro Relator Edson Fachin, decidiu
que as audiéncias de custodia devem abranger todas as modalidades de prisdo, e ndo somente os
casos de flagrante delito, abarcando, portanto, as prisdes tempordarias, preventivas e definitivas.

Assim, resta assentado que todos os poderes da Republica reconhecem direta ou
indiretamente o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, em vergonhosa
situacdo que ainda persiste sob as lentes do Poder Publico cuja equivocada, excludente e talvez
dolosa politica criminal penitenciaria faz perpetuar um sistema de objetificagdo do ser humano

privado de liberdade.

4 OS CRITERIOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS NA PROGRESSAO DE REGIMES E A
INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA COCULPABILIDADE NA EXECUCAO PENAL

Nos termos acima delineados, o principio da individualizagdo das penas possui previsao
constitucional, conforme art. 5°, XLVI da CF/88 (BRASIL, 1988), segundo o qual a lei regularé a
individualizacdo da pena.

Fernando Galvao (2011, p. 120) j& adverte que o principio da individualizacdo da pena:

[...] estabelece que a resposta estatal ao crime deve ser imposta em estrita
observancia as peculiaridades do fato e da pessoa que ¢ apenada. A reprovagio
individual decorre do principio fundamental da dignidade da pessoa humana e
significa que a aplicacdo da pena ¢ trabalho que considera e respeita cada uma
das pessoas condenadas.

E certo, como ja relevado, que referido principio deve estar presente, especialmente, em
trés momentos, quais sejam: na elaboragdo da norma penal com a definicdo da infragdo penal
e pena respectiva (critério legislativo); na fixacdo da pena atendendo aos ditamos previstos no
Cdodigo Penal (critério judicial) (BRASIL, 1940); e na execugdo penal como satisfacao da pretensao
punitiva do Estado (critério executorio ou administrativo).

Especificamente sobre a individualizagdo da pena na fase executoria (ou administrativa)'
¢ que o condenado sera al¢ado a realidade do lastimoso sistema penitenciario a brasileira, com
as peculiaridades do carcere deliberadamente preconizadas e caracterizadora do mais repugnante
deposito de pessoas-coisas privadas de liberdade.

A Constituicao Federal (BRASIL, 1988) esculpe em seu art. 5°, incisos XLIX e XLVIII,
direitos basicos fundamentais que tem a pretensdo de proteger a pessoa privada de liberdade,

como o respeito a sua integridade fisica e moral e o cumprimento das penas em estabelecimentos

14 Luiz Luisi (1991, p. 39), ao tratar da fase da individualizagdo da pena na execucdo penal afirma que “Outros
preferem chama-la de individualizagao executoria. Esta denominagio parece mais adequada, pois se trata de matéria
regida pelo principio da legalidade e de competéncia da autoridade judiciaria, e que implica inclusive o exercicio de
funcdes marcadamente jurisdicionais”.
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distintos, atendendo a natureza do delito, a idade e ao sexo do apenado.

Oart. 33, §2°do Codigo Penal (BRASIL, 1940) trata da progressdo de regime no cumprimento
da pena privativa de liberdade, que deixa expresso a relevancia do mérito do condenado na afericao
do beneficio, observados os critérios definidos no proprio estatuto repressivo'* e na Lei de Execugao
Penal (LEP - Lei n® 7.210/84) (BRASIL, 1984), conforme dispde o seu art. 112.

Ap6s a Lei n® 13.964/19 (BRASIL, 2019), que ficou conhecida como ‘Pacote Anticrime’,
houve alteracdo no critério objetivo para progressdo de regime no cumprimento da pena privativa
de liberdade, agora havendo previsdo de percentuais que variam de 16% a 70%, a depender do
tipo de infracdo (crime comum ou hediondo), primariedade ou reincidéncia do agente, existéncia
ou ndo de violéncia ou grave ameaga a pessoa, ocorréncia ou nao de morte da vitima, além de
critérios especificos como, por exemplo, exercer o comando, individual ou coletivo, de organizacao
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado ou mesmo condenado pela
pratica do crime de constitui¢do de milicia privada.

Releve-se que o unico critério que permaneceu em fracao foi o caso de mulher gestante ou
que for mae ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, que ao invés de percentual
exige, para progressao de regime, o cumprimento de 1/8 da pena, atendidas os demais requisitos
cumulativos previstos no art. 112, §§3° e 4° da Lei de Execu¢do Penal (BRASIL, 1984).
Superados estes critérios objetivos, em todos os casos o apenado sé terd direito a progressao de
regime se ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, revelando
critério subjetivo assente no art. 112, §1° da LEP (BRASIL, 1984).

A fixacdo de regime de cumprimento da pena privativa de liberdade esta expressa no Codigo
Penal, conforme art. 33, §3°, segundo o qual “A determina¢ao do regime inicial de cumprimento da
pena far-se-4 com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo” (BRASIL, 1940).

Ocorre que a progressao de regime cinge-se aos critérios subjetivos e objetivos previstos
expressamente em lei para a concessao do beneficio, ndo restando prevista nenhuma compensacao
pela miseravel e repugnante mantenga do condenado no cércere brasileiro, marcado pelas sevicias
de toda ordem, em sistema claramente decadente e apodrecido, revelador de uma verdadeira fabrica
de reincidentes encampados num modo de vida fomentado pelo Estado com sua permanente
conduta dolosa e sadica que chama de politica criminal. Prova disso ¢ o reconhecimento do Estado
de Coisas Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, conforme alhures destacado.

E nesse sentido que toda a analise de critérios subjetivos e objetivos para a progressdo de
regime no cumprimento da pena privativa de liberdade deve ser feita no sentido de se abrandar os
requisitos concessivos da progressao, aplicando-se a teoria da coculpabilidade na fase da execucao
penal permitindo, por consectdrio, a reduc¢do dos rigores relativos aos critérios delineados para a
progressao de regime.

Se a fixagao do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade deve observar

o disposto no art. 59 do Codigo Penal (que trata das circunstancias judiciais) (BRASIL, 1940) —

15 Dispode o art. 33 e paragrafos do Codigo Penal (BRASIL, 1940) sobre os regimes fechado, semiaberto e aberto,
seus parametros de pena para inser¢do em cada um dos regimes destacados e, ainda, sobre os respectivos locais de
cumprimento da reprimenda criminal.
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que contém entre seus oito critérios a mengao a culpabilidade do agente — e constatado que a
pena efetivamente executada €, em termos reais, sumamente superior ao crime cometido (afinal, o
condenado deveria perder tdo somente a liberdade e ndo sua completa dignidade) e que o Estado
trai seu compromisso com a sociedade ao encampar a exclusividade do jus puniendi e fazer deste
direito protetivo um Estado de Coisas Inconstitucional, ndo resta alternativa sendo que reconhega
sua mea-culpa e estabelega percentuais para reduzir o tempo da reprimenda, flexibilizando os
critérios para a legitima progressdo de regime do preso em condi¢des deletérias, como ¢ bem
comum nas masmorras das terras tupiniquins.

A questdo melindrosa poderia versar sobre o quanto diminuir do critério objetivo € como
reduzir o parametro subjetivo de progressao de regime de cumprimento da pena.

Sugere-se, para os critérios objetivos, a reducao de ao menos 1/8 do pardmetro fixado para
progressdo de regime, levando em conta a coculpabilidade com base para a atenuagdo equivalente
as oito circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), com destaque para
uma delas, a culpabilidade. Como lembra Rogério Sanches Cunha (2016, p. 414),

[...] o Codigo Penal ndo fixou o quantum de aumento para as circunstancias
judiciais desfavoraveis ao sentenciado. Esse montante, portanto, fica a critério do
juiz, que devera sempre fundamentar a sua decisdo. A jurisprudéncia sugere 1/6
para cada circunstancia presente; a doutrina, 1/8.

Nesse caso, embora reste sugerida a aplica¢ao do art. 59 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940),
que trata das circunstancias judiciais, em analogia in bonam partem para incidéncia no critério
objetivo da progressao de regime, ndo restaria pertinente aplicar o inciso Il do art. 59 do codex, que
s6 permite a redugdo dentro dos limites previstos no preceito secundario do tipo penal, em razdo
da incompatibilidade dentro do tema tratado.

Assim, por exemplo, se um condenado a 5 anos de pena privativa de liberdade por crime
praticado sem violéncia ou grave ameaga, caso seja reincidente em crime cometido sem violéncia
ou grave ameaga, sua progressdo de regime ocorrera com o cumprimento de 20% da pena,
conforme art. 112, IT da LEP (BRASIL, 1984), ou seja, ap6s 1 ano de cumprimento da pena. Em
razao da coculpabilidade constatada pelo Estado de Coisas Inconstitucional do ambiente carcerario
brasileiro, estes 20% deveriam ser reduzidos em, pelos menos, 1/8 (um oitavo), em alusdo ao art.
59 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), fazendo com que a primeira progressao de regime ocorra
com o cumprimento de 10 meses e 15 dias de pena (e ndo mais 1 ano, como seria).

Ainda, pode-se utilizar o art. 66 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), que trata da circunstincia
atenuante genérica, também aventada como possivel em reconhecimento a coculpabilidade, e como
também o estatuto repressivo ndo dispde de qualquer parametro relativo ao quantum, entende-se
aplicavel a redug¢do em 1/8, tendo por pardmetro o somatorio das oito circunstancias atenuantes
do Codigo Penal previstos no art. 65 e 66 do Cdodigo Penal (BRASIL, 1940), resultado na mesma
diminui¢do do exemplo mencionado.

No que tange aos critérios subjetivos, sugere-se a andlise dos seus ditames levando em
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considera¢do a coculpa estatal, inclusive no comportamento do condenado, que por vezes nao
consegue cumprir os ditames da docilizagdo ou infantilizagdo a que ¢ submetido ao ver-se imerso
na indignidade carceraria.

Assim, diante da anunciada fun¢do ressocializadora da pena e frente a constatacdo da
lastimavel situacdo carceraria, a coculpabilidade incidente na fase da execucdo penal € fator que
pode abrandar o tempo de cumprimento da pena privativa de liberdade incidindo como fator

redutor na progressao de regime em analogia ao arts. 59 ou 66 do Coédigo Penal (BRASIL, 1940).

CONCLUSAO

O funcionalismo penal apresentado pela vertente de Claus Roxin, ligada a politica criminal
e a prote¢do ao bem juridico, permite a reflexdo da aplicacdo de suas ideias para além da triade que
perfaz o conceito estratificado de crime, delineado pelo fato tipico, antijuridico e culpavel.

Jungindo os preceitos funcionalistas de Roxin ao principio da individualiza¢do da pena,
especialmente em sua fase administrativa, que ocorre quando da efetiva execugdo da pena imposta,
¢ certo que o escopo visado na fase executdria, para além da reprovacdo que remonta ao mero
carater retributivo da pena, tem por foco a prevencao do crime (a0 menos teoricamente), como
J& expressa a parte final do art. 59 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) e, ainda, o art. 1° da Lei
de Execu¢do Penal (BRASIL, 1984), que deixa expresso como objetivo da execugdo da pena
proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo social do condenado e do internado.

Nao obstante os fins formais declarados na norma e na doutrina, o que se percebe na
realidade do Brasil ¢ a flagrante violagdo aos mais comezinhos direitos da pessoa presa, um
verdadeiro estado de putrefagdo de todo o plexo prisional do pais, reconhecido, inclusive, pelo
Supremo Tribunal Federal ao julgar a liminar da ADPF 347 no ano de 2015 (BRASIL, 2015) e
considerar o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Diante disso, foram delineadas as bases conceituais da coculpabilidade, que reconhece a
mea-culpa estatal pelo delito cometido por alguns dos seus cidaddos diante a indignidade de vida
a que estdo submetidas inimeras pessoas decorrentes da auséncia das mais rasteiras condi¢des de
educacdo, satde, seguranca, moradia, lazer, dentre tantos outros direitos sociais que sdo preteridos
pelo Estado ao ndo oportunizar a mais reles dignidade aos seus.

A aplicagdo da coculpabilidade foi aventada, inicialmente, para incidir como circunstancia
judicial favoravel ao acusado, em leitura reversa da culpabilidade do art. 59 do Codigo Penal
(BRASIL, 1940), possibilitando uma reducao da pena base. Também foi refletida sobre a incidéncia
da coculpabilidade como circunstancia agravante genérica, prevista no art. 66 do Codigo Penal
(BRASIL, 1940), que igualmente permite a redu¢do da pena.

Ocorre, porém, que nada se tem falado sobre a indignidade do carcere como fator de
reducdo dos critérios objetivos e subjetivos para a progressao do regime de cumprimento da pena

privativa de liberdade.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p.228-244, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p.228



242

FUNCIONALISMO DE ROXIN NA EXECUCAO PENAL: A RELEVANCIA DO PRINCiPIO DA COCULPABILIDADE
NA PROGRESSAO DE REGIMES DIANTE DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Nesse contexto, foram trazidas reflexdes como forma de provocar o debate em torno
do tema e permitir que a coculpabilidade figure como um fator que incida sobre os critérios
objetivos e subjetivos de progressdo de regime no cumprimento da pena para que o Estado seja
responsabilizado e reconhec¢a sua mea-culpa pela lastima do sistema prisional, reduzindo o tempo
para que o preso galgue a progressao de regime.

E certo que a jurisprudéncia ainda ¢ recalcitrante em reconhecer a coculpabilidade na fase
de aplicagdo da pena, ndo se cogitando ainda na fase de execugdo. Porém, diante das fungdes
do Direito Penal, do principio da individualiza¢do das penas, do reconhecido Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, das reflexdes em torno da coculpabilidade e da sua
possivel incidéncia na progressao de regime de cumprimento da pena privativa de liberdade, nada
mais salutar do que provocar reflexdes sobre a responsabilidade constitucional e legal do Estado
em conferir dignidade aos seus e, diante de sua desidia, que compense as falhas, em formato
corresponsavel, minorando as consequéncias do cércere aqueles cuja pena suplanta a perda da
liberdade.
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DOUTRINA PENAL NAZISTA: A DOGMATICA PENAL ALEMA
ENTRE 1933 A 1945

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Doutrina penal nazista: a dogmatica penal alema entre 1933 a
1945. Florianopolis: Tirant lo Blanch, 2019. p. 127-154

Joao Pedro Ayrosa’

Nesta obra recentemente traduzida por Rodrigo Murad do Prado e publicada pela editora
Tirant lo Blanch, o professor argentino Eugenio Raul Zaffaroni se insere em uma tradicdo de
estudos sobre a dogmatica penal nazista, seu contexto e autores. Segue na linha daquela que pode
ser apontada como a obra pioneira nesta linha: “Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo”,
do professor espanhol Francisco Mufioz Conde, o qual ¢, inclusive, responsavel pelo prefacio da
obra aqui discutida.

Ao contrario do que pode parecer ao inicio, o livro ndo se limita a descrever as tentativas
de criacdo de uma dogmatica ao gosto do Fiihrer, mas aborda a realidade juridico penal da época
em trés dimensoes: o contexto politico envolvendo os juristas alemaes da época, a dogmatica penal
desenvolvida e os reflexos desta apds o fim do nazismo, principalmente na América Latina. Em
especial, aqui sera abordado o capitulo 5 da obra, intitulado “o nazismo e a tradi¢cao neokantiana”.

Inicia-se o capitulo a partir da recep¢ao da dogmatica penal neokantiana na América Latina
apos a Segunda Guerra Mundial. Por meio da contextualizagdo politica da época, o autor torna de
facil compreensao as razdes da decadéncia do discurso penal racista do positivismo anteriormente
hegemonico na regido, vinculando-a a alteracao do centro de poder das oligarquias regionais para
os governos populistas e a perda de prestigio de teorias explicitamente racistas ao fim da segunda
guerra.

Assim, retrata a dogmatica penal alema que aportava como uma “rajada de ar fresco”, como
um instrumental novo que permitia a formulacdo de novas respostas para intrincados problemas
dogmaticos da época. Mais que isso, 0 novo sistema importado era uma inje¢ao de racionalidade, era
uma manifestagdo do direito penal como ciéncia pura. E aqui se nota a inteligéncia na estruturagao
da obra, pois quem a /¢ se questiona como poderia tal dogmatica, originaria de um sistema marcado
pela irracionalidade e pelo racismo, ser vista como algo cientificamente asséptico. Com base nisso,
o0 autor inicia a analise do sistema neokantiano

Descreve-se o surgimento do dito sistema como uma resposta ao positivismo perigosista
italiano, que buscava, em suas manifestacoes extremas, a subordinagdo do direito penal a
criminologia. Assim, os autores alemdes neokantianos se empenharam em desvincular o direito
penal desta, isolando-o em um campo teorico. Para tanto, valeram-se da separacao entre ciéncias
naturais e ciéncias culturais, colocando a criminologia entre aquelas e o direito penal, nestas.

Apo6s explanar o contexto do nascimento, Zaffaroni esboga a caracteristica essencial de

1 Aluno do quarto ano da graduacdo de direito (UEL). Email: joaobayrosa@gmail.com

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 17, n. 3, p. 245-247, dez. 2022. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2022v17n3p.245



246

RESENHA

tal doutrina: a busca de dar ordenamento as coisas do mundo por meio do valor, tratando-se,
logo, de uma ciéncia referida a valores. Também passa por algumas contribui¢des dogmaticas de
autores liberais do neokantismo, responsaveis por contribuigdes imorredouras a ciéncia penal,
como a descoberta dos elementos subjetivos do tipo, por Mayer e Hegler, e as construgdes de uma
culpabilidade normativa, por Goldschmidt.

Porém, com a chegada do nazismo ao poder em 1933, os penalistas liberais sdo afstados de
suas catedras e, em alguns casos, obrigados a fugir, e inicia-se o desenvolvimento de um sistema
que tinha centro valorativo os ideiais nazistas. Neste ponto, é tracado um quadro das consequéncias
da cooptagdo do sistema pelo nazismo, como a visdo de que o trabalho dogmatico é um esforgco
feito para ajudar o Fiihrer.

Mas, ao ndo ignorar as “guerras dogmaticas” dentro da propria ciéncia juridica nazismo,
deixa Zaffaroni transparecer de forma clara as razdes da producdo de alguns autores: ndo apenas
uma identificagdo com os ideais nazistas, mas também a necessidade de oferecer as melhores
respostas as necessidades do regime, em comparagdo com outras escolas - no contexto,
principalmente em decorréncia da tensdo entre os neokantianos e a escola de Kiel, outro grupo
de penalistas que buscava, de forma ainda mais radical, dobrar as construgdes penais a servigo
do nacional-socialismo. Como expressa o professor argentino: “A verdade ¢ que este ataque (de
Kiel) forcou o neokantismo penal a redobrar seus esfor¢os para interpretar da melhor maneira
possivel e conforme os valores do Fiihrer a terrivel legislagdo penal a que nos referimos antes
[...].” (ZAFFARONI, 2019, p. 135).

Como exemplo de doutrinador que produziu neste contexto e da recepcdo de sua obra
posteriormente, o autor cita Edmund Mezger, penalista muito conhecido na América Latina em
razdo da difusdo de sua obra como um dos mais avancados desenrolares da dogmatica penal da
época. Como bem explica Zaffaroni, a recepgdo de sua obra como algo cientificamente neutro se
deu de forma premeditada, pois, ap6s o final da guerra, Mezger buscou dissimular seu envolvimento
tedrico com o nazismo por meio de um manto de assepsia cientifica. Assim, explica-se como
foi possivel por tanto tempo sustentar que constru¢des oriundas do nazismo fossem vistas como
neutras.

No campo das categorias dogmaticas, ha duas exposi¢des principais. Em primeiro lugar,
as construgdes de Kohlrasuch, Sauer e, principalmente, Mezger. O autor ndo se limita, porém, a
descrever os desenvolvimentos dogmaticos, como, por exemplo, a possibilidade de aplica¢do da
pena integral em casos de erro de proibi¢do a partir da teoria do dolo cego proposto por Mezger.
Antes, busca demonstrar que tais construgdes sdo consequéncia da aplicagdo dos valores nazistas
ao sistema neokantiano de direito penal, destacando o alto grau de moralismo e antissemitismo
incutido neles e completamente recepcionado pelos juristas. Em outras palavras, o texto busca
explicitar como os doutrinadores penais neokantianos reconstruiram a teoria do delito a partir dos
valores ordenadores do nazismo, valendo-se de um sistema regido por valores para adapté-lo aos
ideais nazistas.

Em um segundo momento, aborda os autores de uma vertente especifica do neokantismo,
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chamada escola de Marburgo, para ilustrar a “guerra dogmatica” da época, tendo em vista que polemizam
diretamente com a escola de Kiel. E aqui surge a justificativa para o trabalho de anélise do contexto historico
e arecusa em tratar apenas dos aspectos dogmaticos: Zaffaroni reconhece que, ao fim e ao cabo, os resultados
alcangados pela utilizagdo do direito penal edificado por ambas a escola seria 0 mesmo, qual seja, um sistema
totalitario e racista, sendo mais interessante para a compreensao do fendmeno entender a ldgica por tras dos
sistemas juridicos do que seus resultados.

Doutrina penal nazista é uma obra importante para se entender como se deu a produgdo dogmatica
penal nos anos do nacional socialismo, bem como de que forma ela influenciou varios setores da ciéncia
juridico penal latina. Portanto, recomenda-se a leitura a todos os profissionais da area das ciéncias criminais e

estudantes, sendo um tema que ainda pode ser campo para inimeras pesquisas.

Recebido em: 14/07/2020
Aprovado em: 30/08/2022
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RENUNCIA A NACIONALIDADE BRASILEIRA: DIREITO FUNDAMENTAL
A APATRIDIA VOLUNTARIA

RODRIGUES, Paulo Cesar Villela Souto Lopes. Renuincia a nacionalidade brasileira: direito

fundamental a apatridia voluntaria. Belo Horizonte, Férum, 2019. 258p.

Ariadne Celinne de Souza e Silva !

Estaresenha tem por objeto o livro: Rentincia a nacionalidade brasileira: direito fundamental
a apatridia voluntaria de autoria de Paulo Cesar Villela Souto Lopes Rodrigues. O autor ¢ mestre
e doutor em Direito Internacional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e juiz
federal convocado no gabinete do Ministro Luis Roberto Barroso no Supremo Tribunal Federal
(STF). O livro resulta da tese de doutorado do autor.

O titulo da obra ja nos convida a leitura, visto que ¢ um tema ndo comumente tratado
na doutrina brasileira. Intriga-nos a possibilidade de renunciar a nacionalidade brasileira para
permanecer em situagdo de apatridia, tese defendida pelo autor.

A situagdo de apatridia, ndo ter a nacionalidade reconhecida por qualquer Estado, no campo
de direito internacional, em especial no direito internacional dos direitos humanos, esta em regra
associada as violagdes de direitos humanos, € a condi¢dao de vulnerabilidade das pessoas que sao
consideradas apatridas.

Em uma realidade que campanhas internacionais combatem a situacdo de apatridia de
milhdes de pessoas, vislumbrar a possibilidade do direito fundamental de renunciar a nacionalidade
brasileira para se manter em situagdo de apatridia causa estranhamento. Desta forma, logo nas
primeiras paginas, deparamo-nos com a originalidade e solidez esperada de uma tese de doutorado.

A obra ¢ dividida em cinco capitulos: Capitulo 1: Nacionalidade, nagcdo e nacionalismo;
Capitulo 2: A nacionalidade; Capitulo 3: A Nacionalidade no Direito Brasileiro; Capitulo 4:
Fundamentagdo da Renuncia a nacionalidade brasileira; Capitulo 5: Apatridia.

No primeiro capitulo: “Nacionalidade, nagao e Nacionalismo™ o autor em extensa pesquisa
apresenta conceitos sociologicos, juridicos e filosoéficos e define a nacionalidade, em seu sentido
juridico, como o vinculo que liga um individuo a um Estado soberano. Além disso, traz fundamentos
histéricos e debates contemporaneos relacionados ao tema.

Como exemplo, a historia de Elke Maravilha, que era naturalizada brasileira, mas nos
anos 1970, durante o regime civil militar, teve sua naturalizagdo cancelada e passou a condic¢ao
de apatrida, e assim permaneceu até¢ o fim de sua vida. A artista ndo readquiriu a nacionalidade
brasileira como forma de protesto diante das arbitrariedades do governo militar, viveu e trabalhou
no Brasil como estrangeira regular.

No segundo capitulo: “A nacionalidade” sdo expostas diversas teorias doutrindrias do

1 Advogada. Mestranda em Direito no Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Mato
Grosso do Sul (PPGD/UFMS). Especialista em Direito Civil Pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
(PUC-Minas). Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS).
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direito de nacionalidade, suas vertentes como tema de direito internacional publico e privado,
constitucional e civil. O autor adota o direito de nacionalidade como um direito fundamental e
como tema do direito internacional privado.

O autor distingue nacionalidade de cidadania, definindo cidadania como estatuto juridico-
politico com tripla dimensao: juridica, psicologica e politica, por conferir direitos, a nocao de
pertencimento e o direito a participacdo politica no Estado. Enquanto no sentido sociologico ¢ a
aptiddo para o exercicio de direitos no Estado de Direito: direito a ter direitos, aponta, inclusive a
distin¢do que no sentido juridico uma crianga ndo ¢ cidada, enquanto no sentido socioldgico, uma
crianga sempre sera cidada.

Neste capitulo ha ampla exposi¢cdo da nacionalidade no direito comparado, além de seus
principios norteadores. Como pano de fundo o direito a renunciar a nacionalidade de um pais e
permanecer em condi¢do de apatridia, visto que a partir do principio da inconstrangibilidade, o
individuo nao pode ser obrigado a adquirir uma nacionalidade.

No terceiro capitulo “A nacionalidade no direito brasileiro” a nacionalidade brasileira, os
critérios para adquiri-la, o autor afirma que a rentincia pura e simples a nacionalidade brasileira, sem
a aquisi¢ao de outra nacionalidade, ndo ¢ reconhecida pelo ordenamento positivo brasileiro, mas
¢ conhecida pelo direito comparado e pelo direito convencional. Para o autor, diante da auséncia
de previsdo constitucional para a renlincia pura e simples, caberia no Brasil a fundamentacao da
rentincia no principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III, CRFB/88), para prote¢do da
autonomia do individuo.

Esta fundamentacdo ¢ explanada no capitulo 4: “Fundamentacdo da Rentncia a
nacionalidade brasileira”, o autor classifica o direito a nacionalidade como direito fundamental de
segunda dimensao, pois dele decorrem direitos a prestacdo do Estado, como o direito a prote¢ao
diplomatica e o direito de ndo ser expulso do pais. Para o autor, tratar as pessoas com dignidade

inclui o direito de liberdade, o direito de fazer escolhas:

Assim, tratar as pessoas com dignidade significa, entre outras coisas, reconhecer-
lhes o direito de fazer escolhas pessoais e segui-las, desde que estas escolhas ndo
afetem as escolhas, a liberdade e a dignidade de terceiros. Respeitar as escolhas,
nestes moldes, é respeitar a autonomia das pessoas, como parte do conteudo da
dignidade humana. E respeitar a autonomia € reconhecer que os individuos tém
o direito de empreender seus projetos pessoais, além de realizar suas escolhas
existenciais, a partir de suas proprias compreensoes do que seja uma vida boa. O
contrario ¢ revelado pelo paternalismo, consistente na suposi¢ao de que o Estado
tem de proteger o individuo de si proprio (RODRIGUES, 2019, p. 206).

Para o autor, a rentncia a nacionalidade brasileira, classificar-se-ia como rentncia ao
exercicio do direito fundamental, e destaca que a nacionalidade brasileira perdida poderia sempre
ser readquirida, para isso sustenta seu argumento na decisdo o Supremo Tribunal Federal (STF)
na Extradicdo n® 441, em que o tribunal entendeu que a nacionalidade originaria sempre sera

readquirida como originaria.
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RESENHA

Desta forma, o autor ressalta que o individuo ao se colocar voluntariamente na condi¢ao
de apatrida exerce legitimamente sua autonomia. Quanto ao argumento de que o individuo
colocar-se-ia em condi¢d@o de vulnerabilidade, argumenta que no Brasil o apatrida ¢ protegido pelo
regime juridico do estrangeiro regular, e por isso, seus direitos fundamentais seriam protegidos
minimamente.

No Capitulo 5, o autor explica a situagdo de apatridia e a protecdo internacional e nacional
assegurada aos individuos nesta condi¢@o. Por fim, esclarece que no Brasil ndo hé previsdo de
autorizacdo expressa para o individuo colocar-se voluntariamente em situagdo de apatridia, mas
salienta que o que ndo se encontra expressamente proibido, deve ser permitido. Desta maneira,
uma possivel negativa administrativa da rentincia livremente manifestada, pode ser judicializada,
podendo o Poder Judicidrio emitir provimento declaratério e constitutivo reconhecendo a perda da
nacionalidade brasileira.

O autor conclui que a renlincia a nacionalidade brasileira pode ser compreendida como
efetivo exercicio de direito fundamental, e em sentido estrito como o nido exercicio de determinadas
prerrogativas proprias do direito.

Recomenda-se a leitura desta obra, pois traz uma robusta pesquisa quanto ao direito a
nacionalidade e o autor estabelece um didlogo com o leitor, respondendo as questdes levantadas
ao decorrer das paginas com clareza e precisdo. Ademais, a tese defendida pelo autor € original e
causa inquietacdes desde as primeiras linhas, mantendo o leitor envolvido com a questdo até as
ultimas paginas da leitura. Esta obra seria uma excelente aquisi¢do para a biblioteca de estudantes

e pesquisadores da area juridica.

Recebido em: 03/02/2021
Aprovado em: 30/08/2022
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