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Editorial

Caros leitores,

E com grande satisfagdo que apresentamos a primeira edigdo de 2024 (v. 19,
n. 1) da Revista do Direito Publico da Universidade Estadual de Londrina. Nesta
edi¢do, trazemos uma sele¢do diversificada de artigos que analisam questdes
prementes e desafiadoras do cenario juridico contemporaneo.

O processo decisorio no ambito judicial é o foco de um dos artigos desta
edi¢do. Em “Rastreamento do Processo Cognitivo Empregado para Decidir: Logica
do Dever de Fundamentacdo das Decisdes Judiciais”, os autores exploram a
importancia da fundamentagdo das decisdes judiciais para garantir a seguranga
juridica e o devido processo legal substancial. A andlise minuciosa do processo
cognitivo empregado revela ndo apenas a logica por tras das decisdes, mas também
a relagdo intrinseca entre a fundamentago e as garantias constitucionais de defesa
ampla e contraditorio.

Outro tema estudado nesta edigdo ¢ a relacdo entre andlise de impacto
regulatorio e pragmatismo juridico. No artigo “Anélise de Impacto Regulatério e
Pragmatismo Juridico: Levando as Consequéncias Regulatdrias a Sério”, os autores
exploram como a andlise de impacto regulatorio pode aprimorar a eficiéncia e
transparéncia do processo decisorio das agéncias reguladoras, contribuindo para
uma melhor governanca e racionalidade nas politicas publicas.

Além disso, a edicdo traz reflexdes sobre direitos fundamentais, como o
direito do trabalhador a desconexao digital e o acesso a justi¢a no direito a educacao
infantil em creche. Os artigos “O Direito do Trabalhador a Desconexdo Digital”,
“Defensoria Publica e Acesso a Justica no Direito a Educagao Infantil em Creche
em Londrina” e “Acesso a direitos sociais pelos Nucleos de Pratica Juridica: estudo
da Universidade Federal de Vicosa/MG” oferecem insights valiosos sobre como o
ordenamento juridico pode garantir a proteg¢do dos direitos individuais e sociais em
um contexto de constante evolucao tecnologica e social.

A pluralidade juridica e seus impactos no direito penal contemporaneo
também sdo objeto de andlise nesta edicdo. Em “O Pluralismo Juridico e o Seu
Impacto no Direito Penal Contemporaneo”, os autores exploram como o
reconhecimento das diferencas e a gestdo multicultural da sociedade influenciam a
interpretacdo e aplicagdo do direito penal, refletindo uma abordagem mais
discursiva e prospectiva do sistema juridico.

No ambito do Direito Internacional, apresentamos os artigos “A mitigacao
da soberania deciséria do Estado-na¢do democratico frente ao processo de
globalizag¢ao econdmica”, “Conflito de agéncia e governanga corporativa: as li¢cdes
do caso Parmalat” e “Constitucionalismo diatdpico: abertura ao constitucionalismo

global”, que almejam analisar os impactos da globalizagdo nas rela¢des juridicas e
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comerciais internacionais.

No que concerne ao Direito Constitucional, destacam-se os trabalhos “A
presenca das teorias da democracia deliberativa na criacdo dos conselhos
municipais de promog¢do da igualdade racial”, que analisa o surgimento dos
Conselhos Municipais de Promocao da Igualdade Racial enquanto espago de
participacdo politica, e “A aplicagao do direito frente ao amparo assistencial ao
estrangeiro residente no Brasil”, que tem como objetivo analisar a possibilidade
de concessdo de beneficios assistenciais aos estrangeiros com residéncia fixa no
Brasil.

Ampliando os questionamentos sobre as politicas publicas, o artigo “O
PNAE e a politica publica de fomento da agricultura familiar em municipios
alagoanos: uma andlise sob a otica do pacto federativo”, destaca a importancia das
diretrizes intersetoriais do Programa Nacional de Alimentac¢do Escolar no fomento
do fortalecimento da agricultura familiar e do incentivo as economias locais.

No campo do Direito Civil, apresentamos o artigo “A prote¢do de dados e
o principio da dignidade humana: uma compreensao acerca da autodeterminagao
informativa” pressupde a analise do objeto em uma relacao dialética entre o Direito
Natural ¢ o Direito Positivo, orientada pela concretizacdo da perspectiva
personalista da dignidade, que coloca a pessoa humana no centro do ordenamento
juridico. Ainda na temdtica do impacto da evoluc¢do da tecnologia nas relacdes
juridicas, o artigo “Reproducdo humana assistida post mortem e a atuacdo dos
tribunais brasileiros: analise do recurso especial 1.918.421/SP”, tem como
objetivo tragar qual tem sido o entendimento jurisprudencial sobre o assunto e
como o ordenamento juridico tem regulamentado os procedimentos envolvendo
RHA.

O artigo, “Atos notariais eletronicos — E-notariado: ampliagao do acesso a
justica com o advento da Covid-19 — uma analise do Provimento 100 do CNJ”,
busca investigar se a plataforma do E-notariado, implementada a partir do
Provimento n° 100, alcancou os patamares desejados para ampliar o direito de
acesso a justica, bem como sua efetividade.

Além dos artigos, trazemos também duas resenhas de obras de destaque no
campo do direito:* Filosofia do Direito”, de Alysson Leandro Mascaro e
“Sustentabilidade: Direito ao Futuro”, de Juarez Freitas.

Esperamos que os artigos selecionados estimulem o debate académico e

contribuam para o aprimoramento do conhecimento juridico. Boa leitura!

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
Abril de 2024.
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Resumo: Conceitua-se “fundamento” para efeito de apreciacdo do
cumprimento do dever de fundamentagdo das decisdes judiciais,
imprescindivel a promocao de seguranga juridica em um cenario
necessariamente participativo e legitimo. Na fundamentacdo das
decisdes judiciais, deve-se responder mediante explicagdo todas
as alegacdes levadas aos autos, pois somente assim possibilita-
se compreender o processo cognitivo empregado para a tomada
das decisdes, base do devido processo legal substancial. Para
tanto, metodologicamente, via exposi¢do dos identificadores da
fundamentagdo como etapa decisoria, relaciond-la a garantias
como defesa ampla, contraditéorio e devido processo legal
substancial, procura-se: apresentar sua estrutura e natureza, esta
explicativa e justificadora, a fim de demonstrar, pelo método
dedutivo, em toda a conformagao do texto, que responder a todas
as alegacdes das partes, além de representar o real proposito
constante no art. 93, IX, CF/1988, coaduna-se com o direito a
razoavel duragdo do processo (art. 5°, LIV, CF/1988).

Palavras-chave: atividade jurisdicional; decisdo judicial; devido
processo legal; fundamentagdo judicial; razodvel duracdo do
processo.

Abstract: “Foundation” is defined for the purpose of assessing
compliance with the duty to provide reasons for judicial decisions,
which is essential for promoting legal certainty in a necessarily
participatory and legitimate scenario. When justifying judicial
decisions, all allegations made in the case must be responded
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to with an explanation, as this is the only way to understand the
cognitive process used to make decisions, the basis of substantial
due legal process. To this end, methodologically, via exposure of
the identifiers of the reasoning as a decision-making stage, relating
it to guarantees such as broad, contradictory defense and substantial
due legal process, this paper seeks to: present its structure and
nature, this explanatory and justifying, in order to demonstrate ,
by the deductive method, throughout the structure of the text,
which responds to all the allegations of the parties, in addition to
representing the real purpose contained in the art. 93, IX, CF/1988,
is consistent with the right to a reasonable duration of the process
(art. 5, LIV, CF/1988).

Keywords: jurisdictional activity; judicial decision; due process of
law; judicial grounds; reasonable length of time.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 10, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.40582



12

RASTREAMENTO DO PROCESSO COGNITIVO EMPREGADO PARA DECIDIR:
LOGICA DO DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil de 1973 (Brasil, 1973) sofrera varias reformas posteriores a
década de 1990, as quais objetivavam principalmente sua adequacao as transformagdes sociais e,
consequentemente, as novas demandas que envolviam e ainda envolvem o proprio funcionamento
da maquina publica (Brasil, 2015a). Sob perspectiva estritamente juridica, as mencionadas
reformas expressam a necessidade de adaptagdo das leis processuais aos valores manifestados na
Constitui¢ao Federal de 1988, destacando-se os deveres de democratizacao ¢ eficiéncia em todas
as atividades e servigos prestados ao publico.

No mesmo contexto funcional das reformas mencionadas, editou-se um novo Codigo de
Processo Civil (Brasil, 2015c), pois conquanto tal codigo ndo tenha promovido radical ruptura
com a legislacdo que imediatamente lhe antecedera, exterioriza o reconhecimento de que ha um
novo paradigma politico-institucional a refletir-se inclusive na prestacdo jurisdicional (Brasil,
2010)." De tal modo, foram exigidas novas diretrizes de desempenho dos agentes publicos no
exercicio de suas atividades. Neste cenario, torna-se imprescindivel a releitura de certos institutos
e arranjos juridico-processuais, de modo a espelharem (mediante obediéncia para a concretizagao)
os fundamentos e objetivos da CF/1988.

O dever de fundamentacao das decisdes judiciais, por exemplo, sob o prisma democratico,
deve envolver ndo s6 a rotina funcional da atividade jurisdicional, mas inclusive a propria postura
comportamental do julgador diante dos jurisdicionados. Isto se deve ao fato de que por meio da
fundamentag¢do, promovem-se outros direitos e garantias processuais, além de diretrizes e objetivos
que representam os valores democraticos do Estado, entre os quais igualdade, transparéncia e
legitimidade.

Assim, a preocupag¢do em aperfeicoar institutos juridico-processuais, a exemplo da
fundamentagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF/1988), deve ser uma constante (Brasil,
1988). Nesta linha, por meio deste artigo, objetiva-se demonstrar que somente ao responder,
ainda que sucintamente, todas as alega¢des deduzidas no processo pelas partes, o julgador cumpre
validamente seu dever constitucional.

Para isso, neste trabalho, metodologicamente procura-se: i) primeiramente, via
exposicao da definicdo de fundamentagdo e de seus atributos, demonstrar a natureza explicativa
e argumentativa da fundamentacdo das decisdes judiciais; ii) em seguida, apresentar a estrutura
elementar da fundamentacdo, para fins de cumprimento do devido processo legal substancial,
destacando-se o dever de enfrentamento das alegacdes deduzidas no transcorrer do procedimento
processual; iii) por derradeiro, sustentar a congruéncia do enfrentamento de todas as alegacdes

manifestadas no processo com o direito a razoavel duragdo do processo.

1 Na oportunidade da apresentacdo do anteprojeto do novo CPC/2015 (codigo de processo civil de 2015), o presidente
da comissdo de juristas encarregado de sua elaboracdo, Min. Luiz Fux, ao apresentar o resultado dos trabalhos,
lembrou que o fundamento do CPC/2015 decorre de poderes (inclusive os dos juizes) titularizados pelo povo, e
que os paradigmas orientadores de toda a sistematica normativa do novo Codigo condensam-se nos propositos de
rapidez e legitimidade da prestacdo da justica (Brasil, 2015a).
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1 FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: CONCEITO E ELEMENTOS
IDENTIFICADORES

1.1 SIGNIFICADO DA PRESTACZO JURISDICIONAL PARA A COMPREENSAO DO CONCEITO DE DECISAO

JUDICIAL

Conforme o § 1° do art. 3° do CPC/2015, a possibilidade de prestar a justica ndo ¢
exclusiva do Estado, podendo ocorrer fora da “arena” institucional. Mesmo além dos meandros
do poder publico (art. 3°, §§ 2° e 3° do CPC/2015), a atividade jurisdicional da-se via técnica de
processamento de informacgdes, dados, alegagdes e espécies de provas, para — oportunamente -
fazer-se a entrega de solugdes as questdes suscitadas (Brasil, 2015¢c). Os “trajetos” delineados
para a criacdo e desenvolvimento do processo sdo comumente conhecidos como procedimentos;
devendo-se destacar, quanto a fun¢do jurisdicional, a necessidade de os procedimentos serem
adequados “[...] a tutela dos direitos e idoneos a expressar a observancia dos direitos fundamentais
processuais.”, segundo Marinoni (2013, p. 414). Tais procedimentos, por sua vez, devem encontrar-
se balizados minimamente por regras e diretrizes previamente conhecidas pelas partes e pelos
demais sujeitos processuais. Sob este aspecto, observa-se a relacdo entre a atividade jurisdicional,
independentemente da natureza do tema a ser apreciado, € o responsavel por prestar o referido
servigo publico.

Diretrizes basicas para o desenvolvimento valido do processo, segundo o art. 1° do
CPC/2015, encontram-se estabelecidas na CF/1988 (Brasil, 2015c). Assim, visam ao cumprimento
da diretiva democratico-participativa, prevista no art. 1° da CF/1988, considerada fundamento da
Republica Federativa do Brasil (Brasil, 1988). O devido processo legal (art. 5°, LIV da CF/1988)
condensa a diretriz democratica do legislador constituinte na formacdo e desenvolvimento
do processo-instrumento, por meio da qual a atividade jurisdicional é prestada (Brasil, 1988).
Solucionar respondendo e responder solucionando representam a finalidade do processo, em
circunstancias, impreterivelmente, garantidoras do carater efetivamente democratico do servigo
publico supramencionado. Segundo Zaneti Junior (2007, p. 191): “[...] no contraditério, ampliado
pela Carta do Estado Democratico brasileiro, que se ira apoiar a nog¢ao de processo democratico,
[...] que tem na sua matriz substancial a ‘maxima da cooperacao’ [...] ndo mais unicamente como
garantia do direito de resposta, mas sim como direito de influéncia e dever de debate”.

Acresposta que soluciona e a solugdo mediante resposta devem expressar, necessariamente,
participagdo efetiva dos interessados em todo o desenvolvimento da atividade jurisdicional.
Portanto, sob o prisma constitucional, de acordo com ligdes de Theodoro Jr. € Nunes (2009), nao
mais basta resposta sem definitivo direito de participagdo, do qual se depreendem, entre outros,
direitos como a transparéncia dos atos e das condutas dos sujeitos processuais, além da efetiva
oportunidade de influenciar na formagdo e modificagao dos resultados. Sob o mesmo espectro
constitucional, consoante art. 4° do CPC/2015, também insuficiente qualquer atividade processual

desprovida de resposta expressa, ainda que com regular participacdo colaborativa de todos os
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envolvidos (Brasil, 2015¢). Conforme licdes de Miranda e Medeiros (2020, p. 61-62):

A fundamentagdo ha de ser expressa. Apesar de, em confronto com o art. 268
°, n. 3, que trata da fundamentacdo dos atos administrativos, nada se dizer no
artigo 205°, quanto ao caracter expresso da fundamentagdo, uma opcdo que
deixe ao destinatario a descoberta das razdes da decisdo ndo cumpre a exigéncia
constitucional de fundamentacdo, justamente porque ‘fundamentar ¢ pér em
comunicacdo’ e ‘O proprio ato de por em comunicacdo ndo pode deixar de ser
comunicado.” b) A fundamentagdo deve, além disso, ser clara e coerente. Os
motivos apresentados pelo 6rgdo decisor ndo podem ser obscuros ou de dificil
compreensao, nem padecer de vicios logicos, que tornam o raciocinio que lhe esta
subjacente em algo imprestavel para a inteligibilidade da decisdo. Como refere
Vieira de Andrade, uma declaragdo incongruente ‘ndo ¢ uma fundamentacao,
porque ndo pode sérum discurso justificativo faltando-lhe a racionalidade que ¢
uma condig@o necessaria de toda decisdo publica de autoridade num Estado de
Direito. Por fim, a fundamentacdo ha de ser suficiente. Naturalmente, como foi
sublinhado nos trabalhos preparatorios da revisdo constitucional de 1997, pelo
deputado Miguel Macedo, a Constitui¢do ndo pretende impor fundamentacdes
densas, particularmente de ordem doutrinaria’, [...] Mas, para que a fundamentagao
seja suficiente dela devem constar os motivos de facto e de direito, que justificam
o sentido da decisdo, de modo a que o seu destinatario possa compreender e,
sobretudo, aprecid-la criticamente. Na medida que toda questdo juridica ¢
simultaneamente uma questao de facto e uma questio de direito, a fundamentagao
da decisdo a de refletir essa bidimensionalidade.

Desta feita, no processo, os meios devem adequar-se aos fins, encontrando-se estes
salvaguardados por aqueles, em vista do cenario dialético, pautado pela transparéncia e participagao,
via ampla possibilidade do emprego, de acordo com o art. 5°, LV da CF/88, de todos os meios ¢
recursos a ela inerentes (Brasil, 1988).

As decisoes (solucdes mediante respostas expressas), como atos que compdem 0 Processo,
devem manifestar a natureza da engrenagem da qual fazem parte. Em outras palavras: processo
pautado pela transparéncia com viés democratico deve necessariamente expressar o referido valor
em todos os seus componentes ¢ fases, com destaque para o ato de decidir e para a decisdo em
si (Dias, 2017). Ainda que possam ser consideradas “pontos altos™ da atividade jurisdicional, as
decisdes ndo sao fins em si mesmas, uma vez que se encontram envolvidas pelo método empregado
para a prestagdo da atividade jurisdicional. Devem ser recheadas de valores que refletem o dever
dirigido aos responsaveis pela prestagao da atividade jurisdicional ndo autoritaria; conquanto, de
acordo com o art. 139 do CPC/2015, revestida de autoridade (Brasil, 2015c).

Em funcdo do carater transparente e participativo do processo, ha necessidade de regrar
minimamente ndo s6 os procedimentos processuais em geral como, destacadamente, a forma como
as decisdes se manifestam, a envolver necessariamente o percurso intelectivo por meio do qual a
exteriorizagao das decisoes ocorre. Observam-se que as decisdoes devem, em regra, ser compostas
por certos elementos, os quais sdo exigidos visando a facil compreensao dos entendimentos e

conclusdes do julgador. Empregando a sentenga a titulo de exemplo, o art. 489 do CPC/2015
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prevé como elementos em regra a ela pertencentes; relatdrio, fundamentagdo e dispositivo —
dispostos necessariamente nesta ordem — necessarios a tal modalidade decisoria, a fim de que
seja efetivamente capaz de condensar todos os eventos processuais antecedentes e externar as

conclusoes aptas a responder os casos levados a juizo (Brasil, 2015c).

1.2 CONCEITO, CARACTERISTICAS E PROPOSITOS DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

O conceito de fundamentagdo empregado para referir-se as decisdes judiciais nao destoa,
em geral, de sua compreensdao popular. Para Silva (2013), o sentido técnico de fundamentacao
manifesta, & semelhanca do sentido vulgar, a ideia de justificativa, argumentacdo, indicagdo,
enfrentamento, demonstragdo, explicacdo, comprovacdo e respaldo; porém, qualificado pela
presenga de certos requisitos. Estes, exigidos legalmente, consistem em mecanismos € arranjos
necessarios ao cumprimento, em ultima instancia, de diretrizes constitucionais a serem nao sé
acatadas no processo, mas por este irradiadas, a transcender seus meros limites formais. Segundo
Pereira (2007, p. 704):

Para impor um 6nus a vida, a liberdade ou a propriedade, segundo a doutrina,
¢ necessaria uma justificacdo governamental apropriada. A nova baliza, [...]
fez a clausula do Devido Processo tornar-se uma clausula da devida substancia
também e, portanto, ela exige que o Estado justifique adequadamente qualquer
movimento da dire¢do daqueles bens fundamentais.

Entre os requisitos determinados expressamente pelo legislador (art. 489, § 1° do
CPC/2015), vejam-se: 1) justificar expressamente, via demonstragdo com o caso concreto objeto da
decisdo, a possivel indicacdo de copia ou parafrase de ato normativo; ii) explicar expressamente,
via relagdo com o caso concreto, o eventual emprego de conceitos indeterminados; iii) invocar
motivos que se prestam a justificar tdo s6 a decisdo objeto do caso concreto; iv) enfrentar todas as
alegagdes levadas aos autos e capazes de infirmar a conclusdo adotada; v) identificar os fundamentos
determinantes da invoca¢do de precedentes ou enunciados de simula e demonstrar que o caso
sob julgamento coaduna-se com seu emprego; vi) demonstrar, caso ndo empregue enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado por quaisquer das partes, a inadequacao (distingdo
e/ou superagdo do entendimento) destes com o caso sob julgamento (Brasil, 2015c¢). Conclui-se,
pois, que o legislador optou por conformar a exigéncia de forma negativa, ao indicar como nao
fundamentada a decisdo que ndo atender a certos requisitos pela lei indicados.

O dever-poder de fundamentar tem previsdo normativa expressa na CF/1988 e no
CPC/2015 (art. 93, IX, CF/1988 ¢ art. 11 do CPC/2015). A fundamentacao reforca o ideal de
legalidade, o qual remete a transparéncia, controle e, consequentemente, seguranga juridica,
propositos estes tdo salientados legalmente, de acordo com os art. 525, § 13; art. 535, § 6°; art.
927, §§ 3°e 4°; art. 976, II; art. 982, § 3°; art. 1.029, § 4° do CPC/2015 (Brasil, 1988, 2015¢c). Como

elemento da decisdo, a qual, por sua vez, componente do processo, a fundamentagdo deve refletir
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as razdes e 0s propositos expostos no ambiente no qual as decisdes se formam e se manifestam.
Por conseguinte, ndo haveria processo democratico sem decisdo com igual natureza, submetida
imprescindivelmente a questionamentos propostos em meio a regramentos previamente conhecidos
pelas partes e por todos os interessados.

Submissdo a apreciagdo regular e pertinente, no que tange a obediéncia a procedimento
previamente estabelecido, ¢ inerente as decisdes judiciais em nagdes efetivamente democraticas
ou que ao menos tenham tal pretensdo de viés politico-juridico. Para isso, pragmaticamente,
o entendimento do julgador, consoante o art. 298 do CPC/2015, submete-se ao crivo geral,
devendo ser exposto de maneira formalmente adequada, ofertando precisdo e clareza, a permitir
transparéncia (Brasil, 2015¢). Com isso, visa-se a sua compreensdo, ndo sé a fim de viabilizar
eventuais impugnagdes — também necessariamente claras e objetivas — mas inclusive para que
a decisdo possa ser cumprida. A par dos propositos citados, destacam-se regramentos minimos
a serem efetivados, necessarios a aferir a validade, sob pena de nulidade, da fundamentacdo e
consequentemente, da decisdo da qual faz parte.

Quanto a certos elementos e condi¢des cujas presengas sdo necessarias a0 cumprimento
regular do dever de fundamentacdo, afirma-se que a decisdo deve for¢osamente ser: objetiva e clara,
isto €, ndo obscura; coerente e ndo contraditéria em si mesma; pertinente e adequada aos eventos
(pedidos, argumentos, condutas e provas) levados ao processo como um todo; compreensivel, do
ponto de vista gramatical e, logicamente, completa ou integra (Streck, 2016), ou seja, desprovida
de omissao e siléncio (Ferrari, 2013).

Em casos especificos em que, por exemplo, pesam sobre a decisdo obscuridade,
contradi¢do ou omissdo (vicios que desqualificam a validade da fundamentacdo), a rigor, dever-
se-ia considerar a propria decisd@o nula. Porém, desde ha muito, o legislador, voltado a aplicar
solugdes eficientes, criou o recurso denominado embargos de declara¢do, com previsdo nos arts.
1.022 até 1.026 do CPC/2015 (Brasil, 2015c¢). Particularmente, este recurso ndo s6 permite a
demonstra¢cdo da presenca dos vicios referidos, como possibilita a reparagcdo por quem lhe deu
causa ou por 0rgao superior, conforme o caso. Veja-se que por meio dos embargos de declaracao,
viabiliza-se a validagdo de decisdo que a principio seria eivada de nulidade. Os embargos de
declaragdo, pois, constituem ferramenta processual de grande valia, visto que sua aplicagdo, além
de ndo comprometer direitos fundamentais processuais como transparéncia, contraditorio e ampla
defesa, ao mesmo tempo os fortalecem.

Sob outro aspecto, veja-se que a fundamentacdo ndo precisa necessariamente ser extensa
para qualificar-se como adequada, porquanto a presenc¢a das condi¢des que a validam ndo mantém
relacdo necessariamente condicional com a dilatagcdo da apresentacdo das explicagdes e justificativas
exposadas pelo julgador. Nesse sentido, exemplificativamente, o art. 38 da Lei n® 9.099/1995
apregoa que as sentengas prolatadas nos juizados especiais, ainda que concisas por determinacao
expressa, ndo estdo dispensadas, sob pena de invalidas, de mencionar os elementos de convic¢ao
do juiz (Brasil, 1995). Sob igual ponto de vista conclusivo, vejam-se o que disposto no art. 832 do
Decreto-Lei n° 5.452/1943 e no art. 165 do CPC/1973 (Brasil, 1943, 1973). Conclui-se, pois, que
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ha decisdes concisas e decisdes extensas — igualmente validas — desde que ndo deixem de analisar
as questdes de fato e de direito constantes nos autos. A prolixidade, ao contrario do que se pode
pensar, por vezes, vai de encontro a regularidade formal da fundamentacdo, a comprometer, via
de consequéncia, a validade da decisdo e a propria prestacao jurisdicional. Ademais, pode levar
ao aumento do risco da mé compreensao da decisdo ou até mesmo da total incompreensao, o que
logicamente ndo deve ser o proposito do julgador.

Entende-se que fundamentacdo sucinta ndo compromete o direito a decisdo judicial
fundamentada, desde que o julgador seja capaz de esclarecer o mecanismo logico e inteligivel que
o leva ou ndo a optar por determinados eventos, presumidamente de boa-fé, a ele apresentados
no transcorrer procedimental. Quanto a possibilidade vélida de decisdes sucintas (conquanto se
exija apenas o enfrentamento de questdes que, em tese, possam influenciar a decisdo), confira-
se 0 que prevé o enunciado n° 10 da ENFAM (Escola Nacional de Formagao e Aperfeigoamento
de Magistrados): a fundamentacdo sucinta ndo se confunde com a auséncia de fundamentacao
e ndo acarreta a nulidade da decisdo se forem enfrentadas todas as questdes cuja resolug¢do, em
tese, influencie a decisdo da causa (Brasil, 2015b). Fundamentag¢do sucinta, pois, pode muito
bem — desde que clara, objetiva, transparente, coerente, logica, coordenada com os demais
elementos estruturais, segundo previsao presente no § 3° do art. 489 do CPC/2015 (Brasil, 2015¢)
e concatenada com os elementos probatdrios apresentados — alcangar o desiderato de promogao de
seguranca e legitimidade, inerentes a procedimentos processuais de fato marcados por dialética e
lisura (Castro, 2018). Para Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 59):

A legitimidade da decisdo jurisdicional depende ndo apenas de estar o juiz
convencido, mas também de o juiz justificar a racionalidade da sua decisdo.
[...] ndo basta o juiz estar convencido — deve ele demonstrar as razoes de seu
convencimento [...]. Isso permite o controle da atividade do juiz pelas partes ou
por qualquer cidaddo, ja que a sentenga deve ser o resultado de um raciocinio
logico-argumentativo capaz de ser demonstrado mediante a relagdo entre o
relatorio, a fundamentagdo, a parte dispositiva, as alegacdes formuladas e as
provas produzidas pelas partes no processo.

Sendo assim, a rigor, para fins de afericio de validade, decisdo invélida ¢ aquela
carecedora de quaisquer das qualidades implicitas e explicitas voltadas a implementacao, em tltima
ratio, de segurancga e legitimidade em cendrios democraticamente caracteristicos. Dessa forma,
exclusivamente sob perspectiva l6gico-formal, a decisdo ndo poderia ser submetida a critérios de
natureza moral, mas apenas a parametros de validade ou invalidade; critérios estes objetivos por
natureza, em funcdo da presenca ou auséncia das mesmas diretrizes anteriormente empregadas
para a apreciacdo do elemento fundamentagao.

A titulo de reforco, cita-se o art. 927, § 4° do CPC/2015, o qual prevé o cumprimento de
fundamentag¢do “adequada e especifica” em situa¢des em que hé necessidade de “[...] Modificacao
de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos

repetitivos [...]”, para que se possa com isso alcancar a finalidade seguranga juridica, protecao
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da confianga e isonomia (Brasil, 2015¢). Sob o ponto de vista estritamente técnico-juridico, a
adequagdo e especificidade exigidas, em resumo, sdo apreciadas para fins de verificacdo da validade

da fundamentacao judicial e, via de consequéncia, da decisao.

2 FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONALMENTE VALIDA: EFETIVO
CUMPRIMENTO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL

2.1 FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: OPORTUNIDADE DE DEMONSTRACAO DE

OBEDIENCIA AOS DEMAIS DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS

A fundamentacdo judicial deve inarredavelmente refletir legalidade, imparcialidade,
publicidade e transparéncia, participacao isonOmica e equitativa das partes no processo (necessarias
ao “direito” de colaboragdo, inclusive), tudo a indicar o principio do devido processo legal
substancial. Consoante licdo de Calixto (2016), a diretriz do devido processo legal substancializado
estd associada a avangos de regimes democraticos no mundo ocidental, principalmente na ultima
década do século XX, gerando efetividade constitucional e mais controle da atuagdo estatal. Nesse
aspecto, este principio, o qual extrapola a mera formalidade, exige também que no momento da
fundamentagao, o julgador condense e a0 mesmo tempo demonstre aplicada a diretriz principioldgica
ampla defesa, com todos 0s mecanismos instrumentais a ela inerentes.

Ampla defesa, por sua vez, segundo ensinamento de Barroso (2019) resume-se a efetiva
possibilidade de que as partes e os demais envolvidos em quaisquer processos, cada qual na
correspondéncia de seus Onus, direitos e deveres; possam expor fatos, acontecimentos, alegagdes e
argumentos para fins de convencimento do julgador. Nao menos importante ¢ que tal possibilidade
deve realizar-se oportunamente numa estrutura procedimental prevista em lei, para que se possa
oferecer as partes a maxima igualdade de oportunidades possivel. Para isso, exigem-se das partes
e também do julgador transparéncia e boa-fé (arts. 322, § 2° ¢ 489, § 3° do CPC/2015) em todos os
atos realizados nos processos em geral (Brasil, 2015c).

A importancia da fundamenta¢do — dando continuidade a afirmac¢do de que seu conteudo
tem carater enfaticamente expositivo, argumentativo e justificativo — explica-se por manifestar a
convicg¢ao final do julgador em relagdo ao objeto a ser apreciado. Convicg¢ao desenvolvida durante
cada trajetdria fixada no desenrolar do procedimento. Desta feita, segundo Lopes e Souza (2010, p.
90-101), anatureza expositiva, argumentativa e justificativa visaa “[...] impedir decisdes solipsistas
e arbitrarias.” Portanto, na fundamentacao se deve: i) explicar de maneira argumentativa, mediante
racionalidade logica, congruente com os limites do pedido (art. 1.013 do CPC/2015); ii) demonstrar
as conclusdes, com indicagdo especifica das fontes de convencimento (fatos, eventos, alegacdes e
argumentos levados ao processo), promovendo; por conseguinte, concretude ao dever de motivar
suas convicg¢des (Brasil, 2015¢). Imprescindivel tal postura, ao menos para a possibilidade de

que os destinatarios das decisdes compreendam as razdes do julgador, expurgando, em definitivo,
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decisdes arbitrarias.

Como a decisdo deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos os seus elementos,
reflexos de todos os eventos que lhe antecederam e em conformidade com o principio da boa-fé
(art. 489, § 3° do CPC/2015); precisdo, clareza e transparéncia sdo indispensaveis a consecucao
de tais propositos. A exigéncia legal, exemplificativamente, de que os pedidos e contestagdes das
partes e interessados em geral devem ser especificos e claros (art. 319 do CPC/2015), certos e
determinados (arts. 322 e 324 do CPC/2015), além de associados a fatos, eventos e argumentos
(art. 330, § 1°, III, CPC/2015) devidamente expostos e demonstraveis, sob pena de indeferimento
(art. 321, § unico e art. 330 do CPC/2015) ou até de confissdo (art. 341 do CPC/2015); conforme
0 caso, expde o que ¢ minimamente necessario para que o julgador possa regularmente prolatar
decisdes de mérito (Brasil, 2015¢). Em contrapartida, argumentativamente, nada mais coerente
com o devido processo legal substancial do que, em nome do absoluto rechaco a arbitrariedade;
exigir que as decisdes judiciais devam ser fundamentadas via cumprimento de certas rotinas

procedimentais equivalentes as exigéncias acima referidas destinadas as partes e aos interessados.

2.2 FUNDAMENTACAO VALIDA: CONCEITO E EFEITOS

O principio da ampla defesa substancial também acoberta a possibilidade de pedir, o que
envolve necessariamente a efetiva oportunidade de expor fatos e alegagdes mediante argumentos.
Para Didier Jr. (2023), o amplo direito de defesa substancializado espraia-se no que se pode chamar
contraditério substancializado, o qual exige ndo so participacdo dos envolvidos, mas inclusive
atencdo a sua “fala”, fornecendo-lhe oportunidade de influenciar nas conclusdes mediante

demonstragdo da referida influéncia. Leal (2002, p. 105) apregoa que:

Mais do que garantia de participagdo das partes em simétrica paridade, portanto,
o contraditério deve ser efetivamente entrelagado com o principio (requisito) da
fundamentagdo das decisdes de forma a gerar bases argumentativas acerca dos
fatos e do direito debatido para a motivacdo e das decisdes. Uma decisdo que
desconsidere, ao seu embasamento, os argumentos produzidos pelas partes no iter
procedimental serd inconstitucional e, a rigor, ndo sera sequer pronunciamento
jurisdicional, tendo em vista que lhe faltaria a necessaria legitimidade [...].

Sendo assim, quando os arts. 490 e 492 do CPC/2015 determinam que a decisdo deve
espelhar os pedidos e as respostas, explicita-se o dever de o julgador justificar a consideragdo ou
desconsideragao de todas as exposicoes das partes (Brasil, 2015¢). Desta maneira, a decisao, via
fundamentagao, deve, para a promoc¢ao da confianga e da legitimidade, além da seguranca juridica,
abarcar completamente os elementos trazidos aos autos. Deve o juiz indicar o porqué da adogao
ou nao de elementos probatorios, das alegacoes e das argumentacdes a elas relacionadas (voltadas
ao convencimento do julgador), do que resulta, principalmente, transparéncia e legitimidade das
conclusdes do julgador e, por conseguinte, do proprio resultado exposto na decisao. Para Gongalves

(2012, p. 194-195), os destinatarios do ato imperativo do Estado que, no processo jurisdicional,
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manifesta-se via sentenca, devem participar de sua formacado, “[...] podendo compreender por
que, como, por que forma, em que limites o Estado atua para resguardar e tutelar direitos, para
negar pretensos direitos e para impor condenagdes.” No mesmo sentido, afirma Barroso (2019)
que argumentar ¢ atividade voltada a fornecer razdes para a defesa de uma ideia. Trata-se de um
exercicio justificador de certa tese, conclusiva ou niao. Corresponde a um processo racional e
discursivo de demonstragdo da correcdo e da justica da solugao proposta, que tem como elementos
fundamentais: a linguagem; as premissas que funcionam como ponto de partida e regras norteadoras
da passagem das premissas a conclusdo. A necessidade da argumentagdo se potencializa com a
substituicdo da logica formal ou dedutiva pela razdo pratica, e tem por finalidade propiciar o
controle da racionalidade das decisdes judiciais.

Andou bem o legislador infraconstitucional quando da previsdo de certos critérios
objetivos a serem obedecidos pelo julgador, a exemplo do que previsto no art. 927, seus incisos e §
4° do CPC/2015, porquanto visam ao atendimento da seguranca juridica, prote¢cdo da confianca e da
isonomia. Outro exemplo com mesmo fim encontra-se no art. 489, §§ 1° e 2° e seus incisos (Brasil,
2015¢). Por meio destes enunciados normativos, o legislador, mediante a previsdo de critérios
objetivos, procura orientar o julgador a confeccionar decisdes com fundamentacdes que reflitam
os valores incrustados na CF/1988, entre os quais eficiéncia e o carater democratico da conduta
estatal (Brasil, 1988). Sendo assim, verifica-se relacdo entre seguranca juridica e o emprego de
critérios objetivos para formacdo do convencimento e da estruturacdo valida da fundamentacao
das decisoes judiciais. Tratam-se de arranjos que corroboram com a ideia de reducgdo dos riscos de
decisdes arbitrarias, as quais descumprem o dever de imparcialidade (arts. 144-148 do CPC/2015).
Tais arranjos vao ao encontro, porquanto, da tutela do imprescindivel tratamento isondmico a ser
prestado pelo julgador (Brasil, 2015c¢).

No entretanto, ndo basta na decisdo somente a exigéncia de enfrentamento das alegacdes
capazes de, em tese, infirmar as conclusdes do julgador (art. 489, § 1°, IV, CPC/2015), enunciado
normativo interpretado sob o prisma literal pelo STJ (Superior Tribunal de Justica) no EDcl no
MS 21.315/DF (Brasil, 2016). Conquanto se considere que por meio do enunciado normativo
imediatamente supramencionado restou aperfeicoada a legislagdo processual civil, apenas através
da mengdo, ainda que sucinta, a todas as alega¢des — meios e recursos expostos nos autos —
naturalmente instrumentos voltados a implementacdo da diretiva ampla defesa, consegue-se dar
mais efetividade a sistematica processual constitucional. Para fins de cumprimento do inciso IV do
§ 1° do art. 489 do CPC/2015, “rebater” ndo significa necessariamente prolongar-se na apreciagao
de cada argumento e alegacdo das partes e interessados, sendo — por vezes — suficiente a mera
mengdo que se presta a esclarecer ou justificar de maneira ldgica e coerente 0 ndo emprego ou
ndo influéncia dos fatos e argumentos apresentados pelas partes (Brasil, 2015c). A vista disto, na
atualidade, a rigor, ndo ¢ suficiente a mera subsungao do fato a norma para vislumbrar-se a validade
constitucional da fundamentacdo. A auséncia de justificativa e de procedimento explicativo nas
fundamentagdes decisorias ndo encontra legitimidade sob o prisma constitucional, cabendo ao

julgador, como a qualquer agente ptblico, no exercicio de funcdo publica, submeter-se aos ditames
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explicitos e tacitos da CF/1988.

3 RESPOSTA AS ALEGACOES DEDUZIDAS NO PROCESSO: EFETIVACAO DO
DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

3.1 DEVER DE DEMONSTRACAO DO PERCURSO LOGICO-RACIONAL DE FORMACAO DA NORMA DO
CASO CONCRETO

Apesar da necessaria liberdade interpretativa do julgador, tal liberdade ndo constitui
poder absoluto (Jales, 2013). Nao sendo autorizado ao magistrado decidir sem obediéncia a
normas orientadoras do ato de interpretar e nem sem expor as razdes das técnicas interpretativas
escolhidas.” Tais regramentos destinam-se a orientar ndo so os deveres do julgador em relagdo aos
elementos probatdrios, como inclusive o proprio processo logico-dedutivo do qual extraem-se as
conclusdes. Com isso, procura-se contribuir para a progressiva reducdo da possibilidade factual
de decisdes incompativeis com a CF/1988 e com regramentos que imediatamente tutelam o objeto
do julgamento.

O dever de fundamentacao das decisdes judiciais exige esclarecimento do que se concebe
como fundamento, tanto pela indicag@o de seus limites identificadores como de suas finalidades.
Faz-se necessaria, por conseguinte, a previsao de regras norteadoras dos deveres do julgador
quando da exposi¢do de suas razdes relativas a decisdo e as consequéncias destas. Deve-se indicar
os mecanismos adotados para a racionaliza¢dao dos dados e das alegagdes apresentadas nos autos.
Na mesma toada, ao apreciar o MS 24.268/MG, o Pleno do STF (Supremo Tribunal Federal) assim
dispds:

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador
(Recht auf Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou
da Administrag@o de a eles conferir atencdo (Beachtenspflicht), pode-se afirmar
que envolve ndo s6 o dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht),

como também o de considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas
(Erwdgungspflicht) (Brasil, 2004, grifo do autor).

Nao se trata somente do dever de publicidade, mas também de transparéncia ao exigir-
se apresentacdo da trajetéria cognitiva empregada para o alcance das conclusdes. De acordo com
licoes de Calamandrei (2013, p. 207-209):

A fundamentagdo da sentenca ¢ [...] uma grande garantia de justica, quando
consegue reproduzir exatamente, como num levantamento topografico, o
itinerario 16gico que o juiz percorreu para chegar a sua conclusdo, pois, se esta
¢ errada, pode facilmente encontrar-se, através dos fundamentos, em que altura
do caminho o magistrado desorientou. Mas quantas vezes a fundamentagdo ¢

2 Como exemplos de regras que se voltam a orientar a interpretagdo do julgador, citam-se os arts. 4° e 5° do Decreto-
lei n° 4.657/1942 (Brasil, 1942).
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a reproducdo fiel do caminho que levou o juiz até aquele ponto de chegada?
Quantas vezes pode, ele proprio, saber os motivos que o levaram a decidir assim?
Representa-se escolasticamente a sentenca como o produto de um puro jogo logico,
friamente feito de conceitos abstratos, ligados por uma inexoravel concatenagio
de premissas e de consequéncias, mas, na realidade, no tabuleiro de xadrez do
juiz os pedes sdo homens vivos, dos quais irradiam insensiveis forcas magnéticas,
que encontram eco ou reagao — ildégica, mas humana — nos sentimentos de quem
veio a juizo. Como se pode considerar fiel uma fundamentacao que nao reproduza
os meandros subterraneos destas correntes sentimentais, a cuja influéncia magica
nenhum juiz, nem o mais severo, consegue fugir?

Por sua vez, segundo Motta (2018), transparéncia ¢ substrato material do principio da
publicidade. Entendendo-se publicidade como identificador do que ¢ publico, conhecido, nao
mantido em sigilo. Transparéncia, por sua vez, identifica-se com o que ¢ transparente, limpido,
cristalino e visivel. Nessa medida, transparéncia exige ndo apenas informac¢ado disponivel, mas
inclusive informagao inteligivel. Em licao pertinente, afirmam Canotilho e Moreira (2010, p. 526-
527):

Sob o ponto de vista da juridicidade estatal (principio do estado de direito), o
dever de fundamentagdo explica-se pela necessidade de justificagdo do exercicio
do poder estadual, da rejeicdo do segredo nos atos do Estado, da necessidade
de avaliagdo dos atos estaduais, aqui se incluindo a controlabilidade, a
previsibilidade, a fiabilidade e a confianga nos atos do Estado. A estes exige-se
clareza, inteligibilidade e seguranga juridica. Sob o ponto de vista do principio
democratico, para além de algumas das razdes explicitadas a proposito do principio
da juridicidade, podem acrescentar-se as exigéncias de abertura e transparéncia da
atividade judicial, de clarificacdo da responsabilidade juridica (e politica) pelos
resultados da aplicacdo das Leis, a indispensabilidade de aceitagdo das sentencas
judiciais e dos seus fundamentos por parte dos cidaddos. Finalmente, sob o prisma
da teleologia dos principios processuais, a fundamentagdo das sentencas serve
para a clarificagdo e interpretacao do conteudo decisorio, favorece o autocontrolo
do juiz responsavel pela sentenga, da melhor operacionalidade ao heterocontrole
efetuado por instancias judiciais superiores e, em ultimo termo, contribui para a
propria justica material praticada pelos tribunais.

Didier Jr. (2012) apregoa que a norma juridica criada pelo julgador serve de fundamento
juridico para a decisdo explicitada na parte dispositiva do pronunciamento judicial. Estando
presente nessa parte dispositiva o conteudo da norma juridica individualizada. Trata-se, pois,
do épice da diretriz democratizante no bojo da prestacdo do servigo jurisdicional: processo de
formag¢ao da norma juridica para o caso concreto.

A decisdo deve ter congruéncia, correlacionando-se aos fatos e alegagdes expostas nos
autos (mencionando-as expressamente, seja aceitando-as, seja afastando-as), porque manifestacao
do convencimento do julgador destinada aos jurisdicionados e, por vezes, a instdncia superior.
Somente assim, via decisdo, a envolver todos os seus componentes, entre os quais a fundamentagao,
cumpre-se o dever de “ndo surpresa”. Com o emprego de tal rotina pelo julgador, a translucidez da

decisdo ¢ consumada, porquanto tdo s6 assim a decisdo retrataria, de acordo com Castro (2018),
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certeza e especificidade, além de coeréncia e clareza de contetido, levando a aceitabilidade das
escolhas valorativas que alicercam a decisdo. Ademais, por decorréncia logica, a andlise de
todas as alegagdes facilita a consecu¢do do dever de articulagdo da decisdo com todos os eventos
processuais que lhe antecedem.

Neste cendrio, via fundamentacao valida, a qual da completude a decisdo (sem descartar
seus demais componentes), o julgador tem oportunidade de demonstrar o cumprimento do dever
de imparcialidade que recai sobre sua postura funcional, conforme art. 139 do CPC/2015, de
também administrador do processo (Brasil, 2015c). A imparcialidade do julgador somente pode
ser verdadeiramente aferida mediante a efetividade de uma fundamentacdo zelosa e diligente
(Mariquito, 2012). De mais a mais, somente mediante a analise expressa de todos as alegagdes
presentes nos autos, o julgador tem a oportunidade de inteiramente fornecer a todos os destinatarios
da decisdo o que lhe parece verdadeiro (resultado do seu convencimento, além de compreensivel
a qualquer momento por todos os interessados). Sobre a verdade processual, Kirchner (2009, p.
119-149) leciona

[...] existe uma relagdo dialética entre linguagem e realidade: o mundo é mundo
apenas quando vém a linguagem, e a linguagem s6 tem sua verdadeira existéncia
no fato de que nela se representa o mundo. [...] verdade e a realidade detém
inteligibilidade, mas s6 se determinam plenamente ao vir a linguagem.

Nenhuma circunstancia justifica a desobediéncia ao dever de fundamentar as decisoes,
devendo o julgador expor ndo s6 os critérios adotados para as escolhas intelectivas que fez por
ocasido de suas conclusdes, mas também justificar o porqué da nao adogao de certos elementos
apresentados pelas partes, cujas pretensdes ¢ dar suporte as decisoes. Segundo Slaibi Filho (2013,
p- 391):

Da mesma forma que inexiste dispositivo implicito, ndo ha fundamentagao
implicita. O julgador ndo pode se omitir na apreciacdo de determinada questdo
porque tal seria a denegacao de justica, quer se refira a questdo de mérito, quer a
questdo processual [...]. A fundamentagdo inexistente anula a sentenca.

A possibilidade de ampla exposi¢ao e defesa de pontos de vista, de alegacdes e de
argumentos, direito fundamental constitucionalmente previsto, s6 se efetiva por intermédio do
cumprimento do direito de participagdo e do direito/dever de colaboragdo. Estes, por sua vez, tdo
somente se confirmam via demonstracao expressa de que todos os meios e recursos empregados
pelas partes foram apreciados analiticamente, ainda que rechacados. Desta forma, torna-se
compreensivel a exigéncia legal de correspondéncia entre o direito de expor e o 6nus de responder
das partes. Consoante Zufelato (2013, p. 99-121):

Nao hé outra forma de se aferir se a decisdo judicial respeitou a exigéncia de
um modelo processual que respeita o contraditorio cooperativo sendo o controle
sobre a fundamentacdo da propria decisdo judicial. Somente de acordo com a
descri¢do dos motivos apontados pelo julgador é que se pode perceber se os
argumentos trazidos pelas partes, inclusive em tema de matéria de ordem publica

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 10, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.40582



24

RASTREAMENTO DO PROCESSO COGNITIVO EMPREGADO PARA DECIDIR:
LOGICA DO DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

conhecivel de oficio, foram realmente enfrentados e sopesados no ato de julgar.

O dever de exteriorizar apreciagao de todas as alegagdes deduzidas no processo baseia-
se no mesmo raciocinio (presente no art. 370, § tnico do CPC/2015) que alicer¢a o dever do
julgador, por exemplo, de esclarecer indeferimentos de diligéncias (instrumentos voltados ao
convencimento do julgador) que parecam inuteis ou protelatorias (Brasil, 2015c). Observa-se
que a atividade jurisdicional e o prdprio o juiz, no exercicio de suas competéncias, encontram-
se atrelados a efetivagdo do beneficio social. A parcela do poder exercido pelo magistrado
(jurisdicional) continua sendo de titularidade do povo, por forca do § tinico do art. 1° da CF/1988
(Didier Jr., 2012). Ambos, servigo e agente publicos, de acordo com o art. 8° do CPC/2015, devem
estar permanentemente voltados ao atendimento dos fins sociais. Via tal regramento, objetiva-se
cumprir o dever de eficiéncia sem perder de vista os fundamentos garantidores do tratamento
isondmico destinado as partes (art. 7° do CPC/2015), imprescindiveis em quaisquer métodos de
realizagdo da prestacao jurisdicional (Brasil, 2015c¢).

A atual ideia do “livre convencimento motivado™ (arts. 370, § tnico, e 371 do CPC/2015)
manifesta-se também quando o julgador se serve da decisdo judicial para revelar discursivamente a
valoragao —anterior a confec¢ao das decisoes — de todos os eventos, provas, alegacdes e argumentos
admitidos por ele, julgador, como uteis a seu proprio convencimento (Brasil, 2015¢). Nao s6 para o
fim de meramente responder as partes, mas destacadamente para fornecer a estas a possibilidade de
compreensdo dos mecanismos analitico-cognitivos empregados quando do exame dos elementos

ja considerados uteis e nao protelatorios. Consoante Habermas (2012, p. 59):

As exigéncias de verdade nos discursos nao se deixam solucionar definitivamente;
entretanto, ¢ somente através de argumentos que nos deixamos convencer da
verdade de afirmagdes problemadticas [...]. A aceitabilidade racional depende de
um procedimento que ndo protege ‘nossos’ argumentos contra ninguém e contra
nada. O processo de argumentacdo como tal deve permanecer aberto para todas
as objecdes relevantes e para todos os aperfeicoamentos das circunstancias
epistémicas.

Veja-se que se considerados inuteis ao esclarecimento da “verdade processual”, certos
elementos de prova, por exemplo, devem ser expurgados dos autos justificadamente pelo julgador,
indeferidos explicitamente. O conceito de livre convencimento motivado corresponde a ideia de
justificagdo da conviccdo acerca da veracidade dos fatos e das alegacdes; ressaltando, segundo
Tucci (1987), o dever de demonstrar concretamente o raciocinio fatico e juridico desenvolvido.
Através do cumprimento do dever referido, faz-se possivel relacionar mediante causa e efeito

alegagdes e argumentos das partes com as conclusdes do julgador manifestadas nas decisdes.
3.2 IMPORTANCIA DE RESPONDER AOS ARGUMENTOS E ALEGACOES LEVADAS AOS AUTOS

O enfrentamento de todas as alegacdes das partes, por dificultar decisdes arbitrarias,
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despidas quase que inteiramente da minima objetividade necessaria a compreensao, tendo por base
intepretacao sistematica (art. 489, § 3° do CPC/2015), vai ao encontro da estabilidade (seguranca
juridica), integridade e coeréncia (art. 926 do CPC/2015) uniformizante da jurisprudéncia dos
tribunais e promotora da “estabilidade dinamica” (Brasil, 2015¢).> Com isso, refor¢a-se os ideais
de igualdade e/ou equiparagdo no tratamento dado as partes e de imparcialidade. De acordo com
Wambier (2009, p. 1-8):

[...] a garantia de defesa ficaria esvaziada se o juiz ndo tivesse o dever de levar em
conta todas as alegagdes do réu, concretamente manifestadas. De pouco ou nada
valeria garantir a parte o direito de defesa, se se consentisse ao juiz o poder de ndo
considerar as alegacdes das partes.

O dever dirigido ao julgador de confrontacao de todas as alegagdes das partes, a ser
exteriorizado nas fundamentagdes, ainda que ndo expresso no CPC/2015; por ser extraida da
previsao de onus destinado aos sujeitos processuais distintos do magistrado. No mesmo sentido,
veja-se a regra presente no CPC/2015 (que ja constava no CPC/1973), a qual atribui ao réu o 6nus
da impugnagdo especifica e precisa das alegacdes de fatos apresentadas pelo autor (art. 341 do
CPC/2015). Outro exemplo — explicitando-se igual raciocinio do legislador — consiste no onus
que tem o recorrente do agravo interno de impugnar especificamente os fundamentos da decisao
agravada (art. 1.021, § 1° do CPC/2015) (Brasil, 1973, 2015a).

Para o fim de robustecer ainda mais o argumento, observa-se que se exige do perito,
quando da confec¢ao do laudo pericial, o seguinte: 1) indicagdo do método utilizado (art. 473,
IIT do CPC/2015); ii) “resposta conclusiva a todos os quesitos apresentados” (art. 473, IV do
CPC/2015); ii1) emprego de “linguagem simples” e logicamente coerente; iv) indicacdo do
percurso adotado para o alcance das conclusdes (art. 473, § 1° do CPC/2015) (Brasil, 2015c).
Nao obstante as decisdes judiciais ndo serem propriamente um laudo pericial, sao confeccionadas
por um “perito”, um especialista nos temas que lhe sdo apresentados. A expectativa que se forma
a respeito do trabalho do perito; com maior razao, naturalmente existe em relacdo as decisoes
judiciais. Os critérios objetivos a serem adotados pelo perito (tomando-os como exemplos) vao
ao encontro do cumprimento de certas finalidades, esperando-se o afastamento de convicgoes
puramente ideoldgicas, principalmente quando do dever de expor o método empregado e o porqué
de sua escolha, além da assinala¢ao de como o profissional atingiu suas conclusdes. Paralelamente
a 1sso, no que tange a decisao judicial, em vista da grande disponibilidade ao julgador de métodos
interpretativos, caberia a ele — a rigor — justificar a opg¢ao feita por determinado (s) método (s) em
detrimento de outros, também possiveis de adog¢dao, o que em nada compromete a liberdade de
escolha do julgador. Quanto a sistematica exigida para a confec¢ao do laudo pericial (retomando

o exemplo do perito), entre as quais a de definir as razdes que leva o perito as suas conclusoes

3 A ideia por tras do conceito de estabilidade dinamica no processo tem como ponto nuclear a intrinseca relagdo
ente a dinamica dos fatos ¢ a necessidade de aplicagdo das regras e principios — ndo t3o intensamente dindmicos,
conquanto também o sejam — o que exige simultaneamente permanente compreensdo das constantes demandas
sociais, possibilidade de releitura de institutos e arranjos juridicos e capacidade de articulacdo linguistica.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 10, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.40582



26

RASTREAMENTO DO PROCESSO COGNITIVO EMPREGADO PARA DECIDIR:
LOGICA DO DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

— fazendo-se um paralelo com a importancia das decisdes judiciais — o enfretamento de todas
as alegacOes das partes seria suficiente para a indicagdo do percurso cognitivo empregado pelo
julgador.

Para tornar mais transparente a atuacdo judicial, facilitando a compreensdo pelos
destinatarios, viabilizando o contraditorio e aampla defesa (os quais ndo se esgotam necessariamente
apos a decisdo) e intensificando a legitimidade da prestagao jurisdicional, deve o julgador enfrentar
cada alegacdo levada aos autos.* Deste modo, o julgador torna-se capaz de indicar e esclarecer suas
escolhas e por que meio e de que forma interpretou enunciados normativos, fatos, acontecimentos
e argumentos na esteira do processo. De acordo com Cintra, Dinamarco e Grinover (2023), tal
medida ¢ exigida em fun¢do de que ¢ inerente a prestacdo jurisdicional a interferéncia na vida
e no patriménio do jurisdicionado. E cedigo, como postulado geral de Direito, que qualquer
interpretacdo que restrinja e/ou suprima direitos, incluindo-se os direitos processuais, deve ser
pautada pela restri¢do, a exigir, consequentemente, justificativas expressas e pormenorizadas.

Assim sendo, a titulo exemplificativo, situagdes como as que possibilitam o indeferimento
de provas e de diligéncias (art. 370, § tnico do CPC/2015), a modificagdo do 6nus de provar (art.
373, § 1° do CPC/2015) e a condenagdo do agravante ao pagamento de multa por “manifesta”
inadmissibilidade ou improcedéncia (art. 1.021, § 4° do CPC/2015); com maior razao exigem do
julgador o enfrentamento —uma a uma — das alegacdes dos que sofrem as restri¢des, principalmente
para seus direitos processuais possam ser implementados (Brasil, 2015c). Se assim ndo for, resta
enfraquecido ou até mesmo suprimido o direito fundamental ao devido processo legal substancial.

O mero dever de obediéncia a garantia de natureza instrumental da razoavel duragdo do
processo (art. 5°, LXXVIII, CF/1988) e ao cumprimento do direito a celeridade processual ndo sdo
suficientes para justificar a dispensa do enfrentamento de todos os meios e recursos, inerentes ao
processo, apresentados pelas partes (Brasil, 1988). A diretriz constitucional da razodvel duracao
do processo visa a garantir efetividade a regularidade da engrenagem processual; o que envolve,
consequentemente, que o Estado-juiz enfrente as alegacdes e argumentos surgidos durante o
procedimento processual, explicitando explicacdo e justificacdo em suas decisdes. Nao seria
valida decisdo que, em nome da razoavel dura¢do do processo e/ou da celeridade processual,
afastasse, ainda que ndo inteiramente, direitos fundamentais processuais (constitucionais ou
ndo), garantidos e tutelados através do proprio instrumento processual. Em outras palavras, seria
paradoxal reduzir ou suprimir principios fundamentais processuais — como a garantia de defesa
ampla e de contraditorio — em nome da razoavel duragdo do processo, visto que a propria exigéncia

de duracdo razoavel do processo destina-se ao implemento do devido processo legal substancial.’

4 Diferente do que se defende neste breve trabalho, Nery Junior ¢ Nery (2015) argumentam que na hipotese de a
sentenca acolher um dos fundamentos do pedido ou da defesa, suficiente para compreender-se pela procedéncia ou
improcedéncia do pedido, ¢ possivel ser desnecessario que se ingresse no exame das demais alegacdes. Essa rotina,
por vezes, pode ser util, porquanto ha situagcdes em que o juiz “fundamenta pelo maximo”, sendo desnecessario
examinar questdes menos importantes.

5 Apesar de o art. 93, IX da CF/1988 demandar a devida fundamentagao das decisdes judiciais; nos juizados especiais,
conforme o art. 98, I da CF/1988, fica autorizada uma rotina propria de fundamentagdo: por meio dela, exige-se
somente a analise dos elementos de convic¢do imediatamente justificadores da decisdo, consoante art. 38 da Lei n°
9.099/1995 (Brasil, 1995).
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Para Ferrajoli (2013), os fundamentos das decisdes judiciais sdo uma das garantias de efetividade
da regular prestacdo jurisdicional. Caso ndo se exija a andlise pormenorizada de todos os meios
e recursos inerentes ao direito a ampla defesa (pedidos, exposi¢cdo de fatos e de provas, além de
todas as alegagdes) em fungdo tdo somente da possivel demora na prestacao jurisdicional, ndo se
estaria cumprindo o objetivo que ambos os direitos constitucionais (fundamentagdo das decisdes
judiciais e razoavel duracdo do processo) se propdem a efetivar. Nesse sentido, o instrumento
(direito-garantia a razoavel duragdo do processo) ndao € mais importante do que o propodsito de sua

criacdo (efetividade da regular prestacdo jurisdicional).

CONCLUSOES

No Estado Democratico de Direito, deve-se aplicar o devido processo legal, o que significa
implementar garantias constitucionais como a possibilidade de defesa de pontos de vista, o que
envolve a apresentacdo de amplos elementos probatorios juridico e materialmente possiveis, entre
os quais fatos, meios de prova, alegagdes e argumentos. Porém, ndo basta, se a imparcialidade do
julgador, identificada em ultima ratio na fundamentagdo das decisdes, em cendrio constituido pela
substancialidade do devido processo legal, ndo se fizer presente.

Como qualquer outro agente publico, o julgador e as manifestagdes do exercicio de sua
atividade, por ser esta de interesse publico, devem submeter-se a controle e fiscalizagao. Para isso,
devem-se criar e aplicar mecanismos e arranjos juridico-normativos voltados a realizar e manter, o
mais eficientemente possivel, o julgador envolvido pela lei e principalmente pela CF/1988 e suas
diretrizes democraticas.

Deve-se continuar admitindo a liberdade de atuagao do julgador, uma vez que a atividade
jurisdicional, no contexto democratico, ndo significa imobilizagdo daquele a quem cabe dizer o
direito, seja em abstrato ou diante do caso concreto. No Estado Democratico de Direito, ndo s
¢ possivel como ¢ necessario conferir poderes e autoridade ao magistrado, o qual ¢ considerado
ndo sO o gestor do processo, mas ao mesmo tempo defensor e cumpridor do devido processo legal
de teor amplo e profundo, essencial a efetividade da democratiza¢ao legitimadora da atividade
jurisdicional.

Defende-se que as escolhas feitas e os “passos” implementados pelo julgador, o que envolve
o porqué das opg¢des feitas no cendrio processual, sejam expostas e justificadas, a dar efetividade
as diretrizes transparéncia, publicidade e, destacadamente, contraditorio. A plataforma processual
deve alicergar-se, sem exce¢do, nos valores constitucionais; representando verdadeiramente a
instrumentalizag¢do da realizacdo dos direitos fundamentais, materiais e processuais, individuais e
coletivos.

Nesse diapasdo, exige-se que por conta da prestacdo jurisdicional, haja real participacao
dos envolvidos pelas decisdes, de maneira que seja possivel as partes e aos interessados limitar
fiscalizando, ndo sé a atividade do julgador, mas também a conduta deste diante de seu munus

publico. De maneira mais eficiente, tal propodsito somente se realiza por meio do dever dirigido ao
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julgador de expor o processo cognitivo engendrado por ele para o alcance das solucdes indicadas
nas decisdes.

Sem o emprego do arranjo que exige justificacdo expressa do processo intelectual que
desemboca nas decisdes, o que se faz efetivamente mediante exposi¢ao das analises, uma a uma, dos
meios e recursos acostados pelas partes, vulneram-se ndo s6 as expectativas dos jurisdicionados,
titulares por exceléncia da prestagdo jurisdicional, mas diretrizes e valores constitucionais que o

alicercam.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo abordar a intensa
relagdo entre a Andlise de Impacto Regulatorio (AIR) e
o pragmatismo juridico que enfatizam a importancia das
consequéncias da decisdo publica. Apds as alteragdes promovidas
na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) em
2018, que enfatizaram a relevancia das consequéncias praticas e
juridicas na decisao publica, o estudo do pragmatismo juridico foi
intensificado na doutrina. A presente pesquisa pretende demonstrar
a relevancia da aplicacdo da visdo consequencialista no campo
regulatério. No Direito Regulatorio, a AIR tem sido considerada
relevante instrumento de planejamento e de monitoramento das
consequéncias na produgdo de atos normativos por parte das
agéncias reguladoras, uma vez que possibilita maior racionalidade,
transparéncia e eficiéncia ao processo decisorio.
Palavras-chave: direito regulatorio; andlise de
regulatdrio; pragmatismo juridico.

impacto

Abstract: This article aims to address the intense relationship
between Regulatory Impact Analysis (RIA) and legal pragmatism that
emphasize the importance of the consequences of public decision.
After the changes promoted in the Law of Introduction to the Rules of
Brazilian Law (LINDB) in 2018, which emphasized the relevance of
practical and legal consequences in public decision, the study of legal
pragmatism was intensified in legal scholarship. This research aims
to demonstrate the relevance of applying the consequentialist view in
the regulatory field. In Regulatory Law, RIA has been considered a
relevant instrument for planning and monitoring the consequences for
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the production of normative acts by regulatory agencies, since it allows
greater rationality, transparency and efficiency in the decision-making
process.

Keywords: regulatory law; regulatory impact analysis; legal
pragmatism.
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INTRODUCAO

Em artigo publicado em 2011, foi demonstrada a importancia da difusdo e da efetivagdo
da Analise de Impacto Regulatério (AIR) como instrumento de melhoria da governancga regulatéria
(Oliveira, 2011b).

Ao final daquele trabalho, foram apresentadas algumas sugestdes de aprimoramento
da AIR no ordenamento patrio, tais como: a) institucionaliza¢do: edi¢do de normas legais e
regulamentares que estabelegam a obrigatoriedade da AIR para edicdo de determinados atos
regulatorios, salvo casos excepcionais devidamente justificados; b) padronizagdo minima: a AIR
deve observar uma padronizagdo minima, prevista em normas gerais, com o objetivo de garantir
uniformidade as regulacdes, sem desmerecer as exigéncias especificas a serem definidas no ambito
de cada setor regulado; c) agenda regulatoria: estipulacdo de agendas regulatorias; d) participacao
popular: reforco da previsdo e da efetivacao dos instrumentos de participagdo popular (audiéncias
e consultas publicas) na formulagdo e no controle dos atos regulatdrios, inclusive no procedimento
da AIR; e) transparéncia: ampla divulgagdo dos atos necessarios a implementacdo da AIR; e f)
monitoramento e revisdo: monitoramento periddico, com o objetivo de analisar a eficiéncia da
norma regulatoria.

E possivel perceber, nos Gltimos anos, a implementagio significativa de algumas das
referidas sugestdes, com a ampliacao da utiliza¢ao da AIR por agéncias reguladoras brasileiras e o
reconhecimento da sua importancia pelo ordenamento juridico, notadamente apds a promulgacao
da Lei 13.848/2019 (Lei das Agéncias Reguladoras) e da Lei 13.874/2019 (Lei de Liberdade
Econdémica).

Opresente estudo pretende demonstrar que esse movimento crescente de institucionalizagdo
da AIR possui intima ligacdo com o pragmatismo juridico que foi refor¢cado pelas alteragdes
promovidas na Lei de Introdu¢do das do Direito Brasileiro (LINDB) pela Lei 13.655/2018.

Ao destacar a relevancia das consequéncias da decisdo estatal, o pragmatismo juridico
abre espago para procedimentos administrativos capazes de coletar informagdes necessarias a
ponderacdo entre os custos e os beneficios envolvidos nos possiveis caminhos regulatérios em
diversos setores da economia, viabilizando, em tese, a adocdo de melhores decisdes estatais.

A antecipacao de possiveis consequéncias da proposta da norma regulatoria por meio
da realizagdo da AIR (abordagem prospectiva ou forward-looking) e o constante monitoramento
dessas consequéncias por meio da Avaliacdo de Resultado Regulatorio (ARR) — uma espécie de
AIR realizada apds a implementagdo da norma (abordagem retrospectiva ou backward-looking) —
sdo mecanismos importantes na busca da eficiéncia da politica regulatéria, como serd demonstrado

nos itens seguintes do presente artigo.
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1 PRAGMATISMO JURIDICO E A LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO (LINDB)

O pragmatismo nasceu nos EUA, em meados do século XIX, com as obras de Charles
Sander Peirce e William James, criadores do denominado Clube Metafisico Metaphysical Club
(Menand, 2001)'. A denominagao do referido clube foi escolhida de forma irdnica, pois o objetivo
do grupo era criticar a metafisica tradicional e seu pensamento abstrato desconectado da pratica.

O pragmatismo nao possui concepg¢ao univoca, mas ha relativo consenso de que as suas
caracteristicas basicas sdo (Arguelhes; Leal, 2009, p. 176; Pogrebinschi, 2005, p. 27-62)*: a)
antifundacionalismo: rejeita a existéncia de entidades metafisicas ou conceitos abstratos, estaticos e
definitivos no Direito;* b) contextualismo: a interpretacdo juridica é norteada por questdes praticas
e o Direito é visto como pratica social;* e ¢) consequencialismo: as decisdes devem ser tomadas a
partir de suas consequéncias praticas (olhar para o futuro e nao para o passado).’

O pragmatismo juridico pode e deve ser considerado instrumento idoneo no processo de
interpretacdo do ordenamento juridico patrio.® Nesse ponto, José Vicente Santos de Mendonga
(2014, p. 115-122) propde o denominado “modelo cauteloso de pragmatismo juridico”, adaptado
a tradicdo, jurisprudencial e doutrindria, brasileira, cuja aplicagdo seria pautada pelos seguintes
standards: a) o “principio” do pragmatismo juridico incide no final do iter interpretativo para
descartar ou reforgar as possibilidades interpretativas tradicionais; b) a incidéncia ocorre dentro da
extensao de significados linguisticos possiveis permitidos pelo texto normativo; ¢) as consequéncias
da decisdo devem ser compativeis com a Constituicdo; d) as consequéncias certas ou provaveis
devem ser consideradas, mas ndo as plausiveis; e) igualmente, as consequéncias imediatas e
futuras sdo consideradas na decisdo, mas nao as remotamente futuras; f) a decisdo considera as
consequéncias faticas com razoavel base empirica; g) o pragmatismo ndo considera consequéncias
fundacionais e, portanto, ¢ antifundacionalista; e h) ha prioridade nas consequéncias contextuais.

Nao obstante o pragmatismo tenha surgido no sistema da Common Law, sua utiliza¢ao
¢ possivel no sistema da Civil Law, com as devidas adaptacdes, especialmente pela crescente
aproximacao desses dois sistemas juridicos (David, 1978, p. 48; Oliveira, 2018, p. 29-33). O

pragmatismo se amolda ao ordenamento juridico patrio, em virtude, especialmente, do pluralismo

1 Os outros integrantes do Clube Metafisico foram Oliver Wendell Holmes, Nicholas St. John Green, Joseph Bangs
Warner, John Fiske, Francis Ellingwood Abbot e Chauncey Wright. E possivel mencionar, ainda, outros expoentes
do pragmatismo, tais como John Dewey, Richard Rorty, Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo e Richard
Posner.

2 Margarida Lacombe Camargo (2009, p. 368-369) acrescenta ao rol outras duas caracteristicas: instrumentalismo (o
Direito ¢ encarado como instrumento de orientagdo da conduta social) e a interdisciplinariedade (os efeitos da agdo
devem ser ponderados por conhecimentos de outras areas do conhecimento).

3 Richard Posner (2005, p. 5-6), expoente do pragmatismo juridico na atualidade, rejeita a possibilidade de estabelecer
a verdade a partir de proposigdes metafisicas a priori, atribuindo-se apenas valor psicoldgico ou estético a metafisica.

4 Ha uma evidente semelhanga, nesse ponto, entre o pragmatismo, a topica de Theodor Viehweg, a (nova) retorica de
Chaim Perelman e as concepcdes argumentativas em geral, que valorizam o contexto no processo de interpretacao
e de aplicacdo do Direito. Da mesma forma, o pragmatismo apresenta pontos de contato com o realismo juridico, o
movimento do “direito livre”, Law & Society, Law & Economics, entre outras escolas de pensamento.

5 Sobre a interpretacdo consequencialista do Direito administrativo, vide: (Aragao, 2009; Oliveira, 2011a).

6 Apesar de ndo haver uniformidade em sua conceituag@o, o pragmatismo juridico e concebido por alguns autores
como a aplicagdo da tradig@o filosofica do pragmatismo a questdo da interpretagdo juridica. (Eisenberg, 2006, p.
656).
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que caracteriza a sociedade brasileira. Os diversos interesses consagrados e protegidos no texto
constitucional denotam a impossibilidade de existéncia de preferéncias normativas absolutas,
abrindo caminho para ponderac¢do no caso concreto.

Ao refutar dogmas, prestigiar o contexto e ponderar as consequéncias, 0 pragmatismo
passa a ser considerado importante instrumento de interpretacdo e de aplicagdo do direito em
ordenamentos juridicos plurais e democraticos.

A énfase nas consequéncias sociais e econdmicas da interpretacdo enseja a crescente
correspondéncia entre a norma e a realidade, afastando promessas legislativas utopicas que
desconsideram o contexto econdmico e social em que serdo aplicadas. A auséncia de efetividade
do ordenamento juridico pode ser representada pela distancia entre o idealismo (ou fanatismo)
legislativo e a realidade.’

Ao lado de alguns exemplos esporadicos na jurisprudéncia,® o pragmatismo juridico
ganhou destaque especial com a promulgagdo da Lei 13.655/2018 que inseriu os arts. 20 a 30 na
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Em diversas passagens, as novas disposi¢cdes da LINDB revelam a preocupagdo com a
interpretacdo pautada pelo antifundacionalismo, contextualismo e consequencialismo na atuacgao
dos orgdos estatais, notadamente na tarefa do controle.

Assim, por exemplo, o art. 20 da LINDB demonstra nitida preocupacao antifundacionalista
e consequencialista ao estabelecer a impossibilidade de decisdes, nas esferas administrativa,
controladora e judicial, com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas
as consequéncias praticas da decisdo. Em seu paragrafo tnico, o art. 20 da LINDB reforga a
importancia da motivacao das decisdes estatais que devem demonstrar a necessidade e a adequacao
da decisdo, inclusive em face das possiveis alternativas.

De forma semelhante, o Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 489, § 1°, considera
ndo fundamentada a sentenca que, por exemplo: a) indica ou reproduz ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; b) utiliza conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; ¢) invoca motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; etc. Alids, a exigéncia de motivagdo qualificada e contextualizada da
sentenca judicial também deve ser observada nas decisdes exaradas nos processos administrativos,
seja por for¢a do art. 15 do CPC, que determina a aplicag@o supletiva e subsididria das normas
processuais civis aos processos administrativos, seja em razao das disposi¢des especiais previstas
nos arts. 2° e 50 da Lei 9.784/1999, que exigem motivagdo explicita, clara e congruente dos atos

administrativos.

7 Nesse sentido, é pertinente a observacdo de Claudio Pereira Souza Neto (2006, p. 87-88) quando afirma que o
consequencialismo “serve apenas para autorizar a ponderagao das conseqiiéncias, mas tais conseqiiéncias podem ser
valoradas de acordo com principios que compdem o nucleo normativo da Constituicdo Federal de 1988.”

8 Mencione-se, por exemplo,umacélebre hipotese de “inconstitucionalidade progressiva” (ou “lei ainda constitucional”.
O STF admitiu a subsisténcia temporaria da legitimacdo do MP para propositura da agéo civil ex delicto, prevista
no art. 68 do CPP, nos estados da federacdo em que ndo houver Defensoria Publica regularmente instituida. A nao
recepgdo da norma em comento geraria como consequéncia pratica a auséncia de assisténcia juridica e integral aos
necessitados, o que afrontaria o art. 5°, LXXIV, da CRFB. STF, RE 135.328/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno. DJ 29/04/01, p. 137.
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A importancia das consequéncias da decisdo estatal também pode ser retirada do art.
21 da LINDB que exige a indica¢do expressa das consequéncias juridicas e administrativas da
“decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa”(Brasil, 2018).

Mencione-se, ainda, a relevancia do contextualismo, outra caracteristica do pragmatismo
juridico, no art. 22 da LINDB que dispde sobre a necessidade de considerar, na interpretagcdo das
normas sobre gestdo publica, “os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados™ (Brasil, 2018).

As normas da LINDB destacadas acima devem ser aplicadas as esferas administrativa,
controladora e judicial, sendo certo que a esfera administrativa compreende os 6rgaos e as entidades
da Administragdo Publica direta e indireta, incluidas, naturalmente, as agéncias reguladoras, que
possuem natureza juridica de autarquias com regime juridico especial.

No Direito Regulatorio, a implementagdo dos ideais pragmatistas consagrados na
LINDB, especialmente o consequencialismo na interpretag@o e na aplica¢do das normas juridicas,
sdo efetivados com maior intensidade por meio da institucionaliza¢do da AIR na elaboragdo e na
revisdo dos atos normativos regulatdrios.

Ao identificar de maneira clara e fundamentada o contexto, bem como as consequéncias
atuais e futuras daregulacao, a AIR consubstancia instrumento decisivo no atendimento da eficiéncia
administrativa no cenario de virada pragmatista do Direito Publico brasileiro contemporaneo
(Mendonga, 2010, p. 30).

2 ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO (AIR), PRAGMATISMO JURIDICO E A
IMPORTANCIA DAS CONSEQUENCIAS REGULATORIAS

Entre os diversos fundamentos da AIR, merece destaque o pragmatismo juridico, cujo
debate tem sido ampliado no Brasil nos tltimos anos no campo da elaboragdo e do controle dos
atos estatais.’

A busca da qualidade regulatoria representa um dever estatal que decorre do principio da
eficiéncia consagrado no art. 37, caput, da CRFB, relaciona-se com a concretizagdo das finalidades
estatais elencadas pelo texto constitucional e, por consequéncia, com a satisfagao das necessidades
da populagao.

No ambito da “Administracdo de Resultados™ (Moreira Neto, 2008; Sorrentino, 2003;
Spasiano, 2003), a efetivagdo do principio da eficiéncia passa por trés estagios: a) planejamento:
planos de a¢do, orcamento e prioridades, com destaque para participagdo da populacdo por meio
de audiéncias e consultas publicas; b) execu¢do: medidas concretas para satisfacao dos resultados

previamente delimitados; e ¢) controle: os 6rgaos controladores ndo devem se restringir a legalidade

9 Como destacado em obra especifica sobre o tema, os fundamentos da AIR relacionam-se ao principio da eficiéncia,
ao pluralismo e a legitimidade democratica (Oliveira, 2015, p. 261-269).
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formal na analise da juridicidade da a¢do administrativa, devendo levar em consideracdo os demais
principios e o alcance dos resultados esperados.

A preocupacgdo com os resultados da a¢do administrativa demonstra a intima ligagdo entre
o principio da eficiéncia e o pragmatismo.

A institucionalizacdo da denominada Anélise de Impacto Regulatério (AIR) no direito
comparado tem sido justificada pela necessidade de implementacdo da governanga regulatoria,
com a diminui¢do das assimetrias informacionais e racionalizacao da atividade estatal.'

Nao obstante o carater polissémico da expressdo, a “governanca’” pode ser compreendida
como o conjunto de mecanismos e de procedimentos que garantem maior participagao da sociedade
na formulacao das decisdes estatais, que devem ser pautadas pela eficiéncia e submetidas a controle
e social.

No campo especifico da regulagdo, a efetivacdo da governanga regulatdria encontra-se
apoiada em trés pilares (Oliveira, 2015, p. 259): a) legitimidade: consagracdo de instrumentos
participatdrios na elaboragdo das decisdes do regulador; b) eficiéncia: énfase no planejamento e na
busca dos resultados esperados; e ¢) accountability: reforco e racionalidade do controle, social e
institucional, por parte dos reguladores.

Os referidos pilares da governanca sdo encontrados na AIR, considerada como “[...]
processo de identificacdo sistematica e avaliagao dos efeitos esperados das propostas regulatérias,
por meio de método analitico consistente, tal como andlise de custo/beneficio” (OECD, 2008).

No contexto de governanga regulatoria, as agéncias reguladoras desempenham papel de
destaque, especialmente em razdo da autonomia institucional.

No entanto, ndo bastam as estruturas, organizacional e administrativa, para garantir
a efetivacdo dos objetivos da governanca regulatoria; revela-se necessdria também a
instrumentalizag¢do de boas praticas regulatérias por meio de procedimentos que garantam maior
eficiéncia, participagdo e transparéncia as decisdes regulatdrias, tal como ocorre com a AIR.

Nesse contexto, a Analise de Impacto Regulatorio — AIR tem como objetivo principal dotar
a agéncia reguladora de ferramentas que permitam a tomada de decisao criteriosa e informada, por
meio da sua racionalizagao.

O processo de AIR permite, de um lado, o recebimento de subsidios necessarios para
a constru¢do do conhecimento sobre dada matéria e, de outro, torna o processo decisorio mais
transparente e controldvel, na medida em que forca a Administragdo a expor os motivos que tornam
as solugdes propostas mais adequadas que as demais alternativas disponiveis.

O processo administrativo regulatdrio, como sede de didlogo entre a Administragdo, o
mercado e a sociedade civil, permite a melhor composi¢ao dos diversos interesses publicos e
privados, eventualmente conflitantes, superando, na medida do possivel, o carater unilateral da
atividade administrativa.

A institui¢do de “canais participatorios” serve para a solucdo negociada dos conflitos

10 No Direito comparado, a AIR e uma ferramenta utilizada de maneira crescente para avaliagdo das politicas
regulatdrias, especialmente no ambito dos paises integrantes da OCDE (Jacobs, 1997, p. 13-30).
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de interesses, permitindo melhor ponderagdo pelas autoridades regulatorias dos interesses dos
particulares (usudrios e consumidores), identificando, com maior precisdo, os problemas e as
possiveis consequéncias da futura decisdo (Oliveira, 2015, p. 269).

Ressalte-se que a AIR ndo funciona apenas como instrumento para defini¢ao da intensidade
e/ou da qualidade da regulagdo estatal.

Em verdade, a propria decisdo quanto a necessidade de instituicao da regulacdo ¢ discutida
na AIR. Durante o processo, as alternativas a regulacdo direta (ex.: subsidios, disponibilizagdo de
informacgao ao publico, instituicdo de taxas, autorregulagdo etc.) devem ser ponderadas para eleger
a melhor decisdo para o setor.

Ademais, a AIR ndo deve ser pautada exclusivamente por critérios econdmicos,
especialmente pelo fato de que aAdministragdo tem o dever de considerar outros aspectos igualmente
fundamentais: qualidade do servigo ou do bem, consequéncias ambientais, universalizacdo do
servigo para o maior nimero possivel de pessoas etc. A eficiéncia da AIR, portanto, depende
da efetivacdo dos resultados (econdmicos, sociais, ambientais etc.) esperados pela sociedade e
impostos pelo ordenamento juridico.

Com marco inicial no Decreto 4.176/2002 (Salgado; Borges, 2010), que estabelecia normas
e diretrizes para a elaboracdo, a redacdo, a altera¢do, a consolidacdo e o encaminhamento ao
Presidente da Republica de projetos de atos normativos de competéncia dos 6rgaos executivos
federais, posteriormente revogado pelo Decreto 9.191/2017, a AIR foi intensificada por meio
do “Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulacdo
(PRO-REG)”, instituido pelo Decreto 6.062/2007, com o objetivo de fortalecer os mecanismos
institucionais para gestao regulatoria, com énfase na autonomia decisoria das agéncias reguladoras
e no aprimoramento do controle institucional e social.'.

O Comité Interministerial de Governanga (CIG), instituido pelo Decreto 9.203/2017
(Decreto de Governanga), aprovou o documento com o titulo “Diretrizes gerais e guia orientativo
para elaboragdo de Analise de Impacto Regulatorio — AIR”, com o objetivo de orientar a elaboragdo
e a aplicagcdo da AIR na Administracdo Publica federal (Brasil, 2018). O referido documento ¢
pautado por dois principios basicos: a) necessidade de implementar a AIR no estagio inicial de
elaboracdo das normas regulatdrias; e b) importancia do fomento a integracdo de mecanismos de
participagdo social durante a AIR.

A Lei 13.848, de 25 de junho de 2019 (Lei das Agéncias Reguladoras), que dispde sobre
a gestdo, a organizacao, o processo decisorio e o controle social das agéncias reguladoras federais,
trouxe importantes comandos sobre a tomada de decisdes no ambito das agéncias. O art. 6° da Lei
13.848/2019 dispoe:

Art. 6°. A adogdo e as propostas de alteragdo de atos normativos de interesse geral

11 O art. 2° do Decreto n. 6.062/2007 (Brasil, 2007) elenca os objetivos especificos do PRO-REG, sendo possivel
destacar a necessidade de aprimoramento da ‘“capacidade de formulacdo e analise de politicas publicas em
setores regulados”, a “melhoria da coordenagdo e do alinhamento estratégico entre politicas setoriais e processo
regulatorio”, o “fortalecimento da autonomia, transparéncia e desempenho das agéncias reguladoras”, bem como
o desenvolvimento e aperfeicoamento de mecanismos para o exercicio do controle social do processo regulatorio.
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dos agentes economicos, consumidores ou usuarios dos servigos prestados serdo,
nos termos de regulamento, precedidas da realizacdo de Analise de Impacto
Regulatorio (AIR), que contera informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do
ato normativo (Brasil, 2019).

De acordo com o referido diploma legal, o regulamento devera tratar do contetido e da
metodologia da AIR, dos quesitos minimos a serem objeto de exame, bem como indicara os casos
em que sera obrigatoria sua realizacao e as hipoteses de sua dispensa, cabendo ao regimento interno
de cada agéncia dispor sobre a sua operacionalizagado (art. 6°, §§ 1° e 2°, da Lei 13.848/2019)."

As decisdes regulatérias das agéncias possuem carater colegiado, motivo pelo qual o
conselho diretor ou a diretoria colegiada deverd analisar o relatdrio de AIR e se manifestar sobre
a adequacdo da proposta de ato normativo aos objetivos pretendidos, indicando se os impactos
estimados recomendam sua adog¢ao, €, quando for o caso, quais os complementos necessarios (arts.
6°, § 3° e 7° da Lei 13.848/2019).

De acordo com o art. 2°, caput, da Lei 13.848/2019, o referido diploma legal ¢ aplicavel
as agéncias reguladoras federais, a saber: Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL);
Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP); Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (ANATEL); Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa); Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS); Agéncia Nacional de Aguas (ANA); Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (ANTAQ); Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT); Agéncia
Nacional do Cinema (ANCINE); Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC); e Agéncia Nacional
de Mineragdo (ANM). O pardgrafo unico do art. 2° da Lei 13.848/2019, por sua vez, determina a
sua incidéncia, ainda, as autarquias especiais caracterizadas como agéncias reguladoras e criadas
a partir vigéncia da Lei em comento.

A ANVISA tem se destacado na realizagao pioneira da AIR. A agéncia instituiu o Programa
de Melhoria do Processo de Regulamentacdo da Anvisa (PMR), por meio da Portaria 422/2008,
com o objetivo de aperfeigoar € modernizar as praticas regulatdrias da agéncia, garantindo maior
previsibilidade, legitimidade, transparéncia e estabilidade ao processo regulatorio. A referida
Portaria foi revogada pela Portaria 1.741/2018 que define a AIR como “processo sistematico de
analise, baseado em evidéncias, que busca avaliar, a partir da defini¢do de um problema regulatorio,
os possiveis impactos das opcdes de acdo disponiveis para o alcance dos objetivos pretendidos,
tendo como finalidade orientar e subsidiar a tomada de decisao” (art. 2°, III).

Em seguida, a referida Portaria conceitua a Avaliacdo de Resultado Regulatorio (ARR)
como “avaliacdo do desempenho do ato normativo adotado ou alterado, considerando o atingimento
dos objetivos e resultados originalmente pretendidos, bem como os demais impactos observados
sobre o mercado e a sociedade, em decorréncia de sua implementagdo (art. 2°, IV).

A realizacdo da AIR na ANVISA ¢ obrigatoria, em principio, para propostas de adog¢ao

e de alteragdo de atos normativos de interesse (art. 10, paragrafo unico, da Portaria 1.741/2018).

12 Nos casos dispensa de AIR, devera ser disponibilizada, no minimo, nota técnica ou documento equivalente que
tenha fundamentado a proposta de decisdo (art. 6°, § 5° da Lei 13.848/2019).
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Contudo, a AIR ndo se aplica aos atos normativos que tem por objeto (art. 11 da Portaria 1.741/2018):
a) a retificagdo de erro material de sintaxe, ortografia, pontuacgdo, tipograficos e de numeracao
de normas previamente publicadas; b) a atualizacdo de dispositivos obsoletos ou revogar atos
normativos, desde que ndo haja alteragdo de mérito; e c) a consolidacdo de outras normas sobre
determinada matéria, desde que ndo haja alteragdao de mérito.

E possivel a dispensa, excepcional e justificada, da AIR nos seguintes casos (art. 12 da
Portaria 1.741/2018): a) necessidade de enfrentamento de problemas de alto grau de urgéncia e
gravidade, caracterizados por situacdes de iminente risco a saide ou por circunstancias de caso
fortuito ou for¢a maior que possam causar prejuizo ou dano de dificil reparagdo, e que impliquem
a necessidade de atuagdo imediata da Agéncia; b) revisdes de atos normativos que visem
exclusivamente a simplificacdo administrativa, desde que ndo haja alteracdo de mérito; e c) atos
normativos que possuam notorio baixo impacto.

Em qualquer caso de dispensa de AIR, exige-se a elabora¢do de documento com pelo
menos a descri¢cao do problema regulatorio que se pretende solucionar, dos objetivos que se pretende
alcangar e da estratégia de implementacdo e monitoramento, além da devida fundamentag¢do que
motive a dispensa (art. 12, paragrafo tnico, da Portaria 1.741/2018).

Mencione-se, ainda, a ANEEL que estabelece a obrigacdo de realizagdo, em regra, da
AIR antes da edi¢dao de qualquer ato normativo. A obrigatoriedade da utilizagdo do procedimento
foi instituida pela Resolu¢do Normativa de 540/2013, posteriormente revogada pela Resolucao
Normativa 798/2017, que aprimorou a Norma de Organizagdo ANEEL 40/2013, com o intuito de
aprimorar a formacao da racionalidade deciséria por meio da AIR.

A preocupacdo ndo se limita a elaboragdo da norma regulatdria, mas se relaciona também,
ao monitoramento dos resultados alcangados. De acordo com a Norma de Organizacdo ANEEL
40/2013, alterada pela Resolugdo Normativa n® 798/2017, a Analise de Impacto Regulatorio (AIR)
“[...] é o processo sistematico de analise baseado em evidéncias que busca avaliar, a partir da
definicdo de um problema regulatorio, os possiveis impactos das alternativas de agdo disponiveis
para o alcance dos objetivos pretendidos, tendo como finalidade orientar e subsidiar a tomada de
decisdo” (art. 2°, I)(ANEEL, 2017).

Por outro lado, a Avaliagdo de Resultado Regulatorio (ARR) “[...] € um instrumento de
avaliacdo do desempenho do ato normativo adotado ou alterado, considerando o atingimento dos
objetivos e resultados pretendidos, bem como demais impactos observados sobre o mercado e a
sociedade, em decorréncia de sua implementacao (art. 2°, II, da Norma de Organizagdo ANEEL
40/2013, alterada pela Resolugao Normativa n® 798/2017)” (ANEEL, 2017).

Verifica-se que diversas agéncias reguladoras federais editaram atos normativos com o
objetivo de implementar a AIR, abrindo-se o caminho para disseminagao e efetivagao do instituto."

Arelevancia da AIR foi confirmada com a promulgacgao da Lei 13.874, de 20 de setembro

13 Além da ANVISA e da ANEEL, podem ser mencionados outros exemplos, tais como: ANATEL (art. 62, paragrafo
unico, do Regimento Interno — Resolugdo 612/2013 — ¢ arts. 14 a 17 da Portaria 927/2015), ANA (art. 7°, VII,
Regimento Interno aprovado pela Resolugdo 76/2019 e arts. 12 e 13 da Resolugdo 86/2018), ANTT (art. 106, XII,
do Regimento Interno da ANTT, aprovado pela Resolugdo 5.810/2018) etc.
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de 2019 (Lei da Liberdade Econdmica), que institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade

Econdmica e estabelece garantias de livre mercado. Em seu art. 5°, o diploma legal estabelece:

Art. 5°. As propostas de edi¢do e de alteragdo de atos normativos de interesse
geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos prestados, editadas
por 6rgdo ou entidade da administragdo publica federal, incluidas as autarquias
e as fundagdes publicas, serdo precedidas da realizagdo de analise de impacto
regulatorio, que conterd informacdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econdmico.

Paragrafo tinico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da exigéncia de que
trata o caput deste artigo e sobre o conteudo, a metodologia da analise de impacto
regulatorio, os quesitos minimos a serem objeto de exame, as hipoteses em que
sera obrigatdria sua realizagdo e as hipdteses em que podera ser dispensada
(Brasil, 2019).

Com o objetivo de regulamentar a AIR prevista no art. 6° da Lei 13.848/2019 e no art. 5°
da Lei 13.874/2019, foi editado o Decreto 10.411, de 30 de junho de 2020.

Conforme destacado peloart. 1°, § 1°, do Decreto, as suas disposi¢des devem ser observadas
pelos orgaos e entidades da Administragao Publica federal direta, autarquica e fundacional, quando
da proposi¢ao de atos normativos de interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos
servicos prestados.

Contudo, as suas normas ndo se aplicam as propostas de edicdo de decreto ou aos atos
normativos a serem submetidos ao Congresso Nacional (art. 1°, § 3°).

Trata-se de expressao que confirma a famosa frase “fagca o que eu digo, mas ndo faga o
que eu fago”. A exigéncia de AIR nao deveria ser afastada da propria elaboracao de decretos e
outros atos normativos. Independentemente da origem da norma infralegal e do seu alcance, a
realizacao da AIR, como ja demonstrado, reforca a qualidade da norma elaborada a partir de um
processo transparente e controlavel.

De acordo com o art. 3°, § 2° do Decreto 10.411/2020, a exigéncia de AIR também
ndo se aplica nos seguintes atos normativos: a) de natureza administrativa, cujos efeitos sejam
restritos ao ambito interno do 6rgdo ou da entidade; b) de efeitos concretos, destinados a disciplinar
situagdo especifica, cujos destinatarios sejam individualizados; ¢) que disponham sobre execucao
orgamentdaria e financeira; d) que disponham estritamente sobre politica cambial e monetaria; ¢)
que disponham sobre seguranga nacional; e f) que visem a consolidar outras normas sobre matérias
especificas, sem alteracao de mérito.

Ademais, o art. 4° do Decreto 10.411/2020 autoriza a dispensa de realizacao da AIR nas
seguintes hipoteses: a) urgéncia;'* b) ato normativo destinado a disciplinar direitos ou obrigag¢des
definidos em norma hierarquicamente superior que nao permita, técnica ou juridicamente, diferentes

alternativas regulatdrias; ¢) ato normativo considerado de baixo impacto;'® d) ato normativo que

14 A hipdtese de dispensa de AIR nos casos de urgéncia ndo afasta a necessidade de nota técnica ou o documento
equivalente que devera, obrigatoriamente, identificar o problema regulatério que se pretende solucionar e os
objetivos que se pretende alcangar, de modo a subsidiar a elaboragdo da ARR (art. 4°, § 2°, do Decreto 10.411/2020).

15 Considera-se ato normativo de baixo impacto aquele que: a) ndo provoque aumento expressivo de custos para os
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vise a atualizacdo ou a revogacdo de normas consideradas obsoletas, sem alteracdo de mérito; e)
ato normativo que vise a preservar liquidez, solvéncia ou higidez: e.1) dos mercados de seguro,
de resseguro, de capitalizacdo e de previdéncia complementar; e¢.2) dos mercados financeiros,
de capitais e de cambio; ou e.3) dos sistemas de pagamentos; f) ato normativo que vise a manter
a convergéncia a padrdes internacionais; g) ato normativo que reduza exigéncias, obrigacdes,
restricdes, requerimentos ou especificagdes com o objetivo de diminuir os custos regulatorios; e h)
ato normativo que revise normas desatualizadas para adequa-las ao desenvolvimento tecnoldgico
consolidado internacionalmente, nos termos do disposto no Decreto 10.229/2020.

Nos casos de dispensa de AIR, sera elaborada nota técnica ou documento equivalente
que fundamente a proposta de edi¢do ou de alteracdo do ato normativo (art. 4°, § 1°, do Decreto
10.411/2020).

A conclusdo da AIR sera efetivada por meio de relatorio que contenha (art. 6° do Decreto
10.411/2020): a) sumario executivo objetivo e conciso, que devera empregar linguagem simples e
acessivel ao publico em geral; b) identificacdo do problema regulatorio que se pretende solucionar,
com a apresentacdo de suas causas e sua extensdo; c¢) identificagdo dos agentes econdmicos, dos
usuarios dos servigos prestados e dos demais afetados pelo problema regulatdrio identificado;
d) identificagdo da fundamentagdo legal que ampara a acdo do 6rgdo ou da entidade quanto ao
problema regulatério identificado; e) defini¢do dos objetivos a serem alcancados; f) descricao
das alternativas possiveis ao enfrentamento do problema regulatdrio identificado, consideradas as
opcdes de nao agdo, de solugdes normativas e de, sempre que possivel, solu¢cdes ndo normativas;
g) exposicao dos possiveis impactos das alternativas identificadas, inclusive quanto aos seus custos
regulatorios; h) consideragdes referentes as informagdes e as manifestagdes recebidas para a AIR
em eventuais processos de participagdo social ou de outros processos de recebimento de subsidios
de interessados na matéria em analise; i) mapeamento da experiéncia internacional quanto as
medidas adotadas para a resolucdo do problema regulatorio identificado; j) identificag@o e definigao
dos efeitos e riscos decorrentes da edi¢do, da alteracdo ou da revogacdo do ato normativo; k)
comparac¢do das alternativas consideradas para a resolu¢ao do problema regulatério identificado,
acompanhada de analise fundamentada que contenha a metodologia especifica escolhida para o
caso concreto e a alternativa ou a combinagao de alternativas sugerida, considerada mais adequada
a resolug¢do do problema regulatdrio e ao alcance dos objetivos pretendidos; e 1) descricdo da
estratégia para implementacao da alternativa sugerida, acompanhada das formas de monitoramento
e de avaliagdo a serem adotadas e, quando couber, avaliagdo quanto a necessidade de alteracdo ou
de revogagdo de normas vigentes.

O art. 7° do Decreto 10.411/2020 indica, de forma exemplificativa, as seguintes
metodologias que poderdo ser utilizadas na elaboragao da AIR, cuja escolha devera ser justificada:
a) analise multicritério; b) andlise de custo-beneficio; c) andlise de custo-efetividade; d) analise de

custo; ¢) analise de risco; ou f) analise risco-risco.

agentes econdmicos ou para os usuarios dos servicos prestados; b) ndo provoque aumento expressivo de despesa
orcamentaria ou financeira; e c) ndo repercuta de forma substancial nas politicas publicas de satde, de seguranga,
ambientais, econdmicas ou sociais; (art. 2°, II, do Decreto 10.411/2020).
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Os arts. 8° a 11 do Decreto 10.411/2020 tratam da participacdo social no procedimento
da AIR, com a previsdo de realizacdo, em principio, facultativa, de consulta publica. Em nossa
opinido, a logica deveria ser inversa, com a previsao de realizacdo obrigatoria de consulta publica,
salvo situagdes excepcionais devidamente justificadas.

Verifica-se a preocupacdo com o monitoramento dos resultados alcangados pelos atos
normativos. Segundo o art. 2° do Decreto 10.411/2020, a Avaliagdo de Resultado Regulatorio
(ARR) ¢ a “verificacdo dos efeitos decorrentes da edi¢ao de ato normativo, considerados o alcance
dos objetivos originalmente pretendidos e os demais impactos observados sobre o mercado e a
sociedade, em decorréncia de sua implementagao”.

A ARR podera ter carater temdtico e ser realizada apenas quanto a partes especificas de
um ou mais atos normativos, cabendo as entidades responsaveis a instituicdo de uma agenda de
ARR, com a inclusdo de, no minimo, um ato normativo de interesse geral de agentes economicos
ou de usudrios dos servicos prestados de seu estoque regulatorio (art. 13, §§ 1° e 2° do Decreto
10.411/2020).

Nao obstante os avangos na regulamentagdo da AIR, o Decreto 10.411/2020, em seu art.
21, acaba por retirar a for¢a do proprio ato regulamentar e da AIR, abrindo caminho para auséncia
de sua implementac¢do. Isso porque o descumprimento dos comandos consagrados no referido
Decreto “ndo constitui escusa valida para o descumprimento da norma editada e nem acarreta a
invalidade da norma editada”. Aqui, o Decreto perdeu a oportunidade de avangar na exigéncia de
qualificagdo da motivag¢do dos atos normativos como condi¢do para sua validade.

Apresentas as caracteristicas e o regime juridico da AIR, verifica-se que o instituto
constitui importante ferramenta na formulacdo, execugdo e controle das politicas regulatdrias,
especialmente por efetivar os ideais da eficiéncia, do pluralismo e da legitimidade democrética.

E possivel perceber que o debate tradicional relacionado ao papel do Estado Regulador
focava a intensidade, maior ou menor, da regulagdo estatal a partir de ideologias opostas que
confrontavam a regulacgdo e a abstengdo, como o Bem e 0 Mal. O péndulo da interveng¢ao regulatéria
oscila entre a maior (Escola do Interesse Publico) e a menor (Escola de Chicago) intervengao
estatal na economia.'®

Constata-se, no entanto, uma virada importante nesse debate, com a substituicdo da
intensidade pela qualidade da regulagdo (Better Regulation). O ponto central da discussdo atual ¢
a efetivagdo da melhor regulacao (Weatherill, 2007, p. 1-17)."7

16 De forma resumida (Oliveira, 2015, p. 139-140), enquanto a Escola do Interesse Publico: propoe a intensificagao
da regulagdo deve ser intensificada para satisfacdo do interesse publico ou dobem comum, a Escola de Chicago
(economica ou neoclassica) propde uma menor intervencdo (ou abstencgdo) estatal na ordem econdémica que seria
justificada para corrigir as denominadas “falhas de mercado” (monopdlio e poder de mercado; “bens coletivos”; e
assimetrias de informacdes).

17 Nesse contexto, Susan Rose-Ackerman (1992, p. 187) propde uma nova agenda publica para reformar e ndo para
desmantelar o Estado regulador, buscando melhorar a responsabilidade dos agentes politicos e os desenhos dos
programas publicos.
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CONCLUSAO

Conforme demonstrado ao longo do artigo, os ideais do pragmatismo juridico t€ém sido
intensificados nos ultimos anos no ordenamento juridico patrio, especialmente a partir das
alteracdes implementadas na LINDB pela Lei 13.655/2018.

Nesse contexto, a decisdo estatal nas esferas administrativa, controladora e judicial deve
levar em consideragdo as respectivas consequéncias praticas, juridicas e administrativas, o que
abrange o papel do Estado na ordem econdmica.

A exigéncia de planejamento, com o incremento racional e informacional sobre os possiveis
impactos da proposta da norma regulatéria, justifica a realizagdo da AIR para permitir que os
agentes reguladores avaliem os custos e os beneficios das op¢des regulatorias no respectivo setor
econdmico, garantindo maior eficiéncia estatal.

A preocupagao consequencialista, tipica do pragmatismo juridico, deve ser levada a sério na
atuacdo das agéncias reguladoras, o que justifica a crescente institucionaliza¢do da AIR por meio
de normas internas das proprias agéncias, especialmente a partir das exigéncias contidas na Lei
13.848/2019 (Lei das Agéncias Reguladoras) e na Lei 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econdmica).
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Resumo: O direito a desconexdo digital corresponde ao
reconhecimento de emergente campo de batalha dos direitos
sociais. Trata-se de um resultado l6gico do avancar da evolugcao
de novas tecnologias de comunicagdo, especialmente frente a
difusdo de aplicativos de mensagens, que tem levado a atividade
laboral classica a experimentar severas modificagdes. Uma dessas
alteragdes repousa em novas formas de manter a subordinagao
juridica, vinculando uma “conexdo” do trabalhador coma empresa
(“controle virtual”), mesmo quando esse se encontra fora de seu
ambiente e horario de trabalho. Um cenério que, atualmente, nao
enseja em qualquer obrigagdo de contraprestagcdo pecuniaria por
parte do empregador. O procedimento metodologico que norteou
o desenvolvimento desse estudo foi descritivo e exploratdrio,
estruturado em uma pesquisa bibliografica e documental
adotada com o intuito de promover uma compreensdo precisa
dos institutos juridicos constitucionais e trabalhistas analisados.
Concluiu-se pela necessidade de positivacdo normativa de um
direito a desconexdo digital do trabalhador, assegurando, com
isso, todo um plexo de garantias fundamentais atreladas a tutela
do tempo livre para descanso e lazer.
Palavras-Chaves: direito a desconexdo; direitos
trabalhistas; desconexao digital.

novos

Abstract: The right to digital disconnection corresponds to
the recognition of an emerging battlefield of social rights. This
is a logical result of the advancement of telecommunications
developments, especially in the face of the diffusion of messaging
applications, which has led to classic work activity undergoing
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severe modifications. One of these changes rests on new ways of
maintaining legal subordination, linking a worker’s “connection”
with the company (“virtual control”), even when it is outside of its
environment and working hours. A scenario that currently does not
result in any obligation of pecuniary consideration by the employer.
The methodological procedure that guided the development of this
study was descriptive and exploratory, structured in a bibliographical
and documentary research adopted with the purpose of promoting
a precise understanding of the analyzed constitutional and labor
legal institutes. It was concluded that there is a need for normative
acceptance of a right to the digital disconnection of the worker,
ensuring, therefore, a whole range of fundamental guarantees linked
to the protection of free time for rest and leisure.

Keywords: right to disconnect; new labor rights; digital
disconnection.
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INTRODUCAO

O trabalho contemporaneo ¢ marcado pela constante invasdo de fronteiras. Os limites da
esfera da vida profissional aparentam se misturar com os da vida pessoal, fazendo com que o
simples fato ingressar em uma relacdo de trabalho possa significar uma total ou parcial alienacao
de outros importantes direitos fundamentais. Trata-se de um cenario agravado pela difusdo de
novas tecnologias, em especial aos avangos dos aplicativos de comunicagdo, que passas a adentrar
nos multiplos campos relagdes humanas, se enraizando também nos ramos empresariais, alterando
os paradigmas do Direito do Trabalho.

A chamada “Era Pés-Industrial” tem sido marcada por um crescimento avassalador de
fendmenos complexos que transmutaram a forma tradicional de execugdo do trabalho. Fenomenos
como a inteligéncia artificial, automagao, robdtica, tecnologias da informagao e do conhecimento
e outras mudancas que surgem e se acumulam com o intuito de suprir novas necessidades humanas
na contemporaneidade.

Todavia, essa marcha do aperfeicoamento tecnoldgico, ao serem apropriadas pela
competitividade do Capital, foram direcionadas ao aumento de sua competitividade nos mais
distintos setores do mercado, reduzindo custos em inimeras frentes o que, em muitos dos casos,
viria a significar um aumento da precarizagao social para os trabalhadores, manifestando-se tanto
na forma de crescimento do desemprego como também na mitigagdo de direitos fundamentais que
aparentavam encontrar-se consolidados e agora se veem frente ao nebuloso abismo do retrocesso
social.

A realidade moderna ¢ a de que o afastamento fisico do trabalhador das dependéncias da
empresa nao mais significa a cessacdo da prestacao de servigos. Essa nocao torna-se relativizada
frente a tecnologia da comunicagdo, em especial a difusdo de aplicativos de mensagens, que
permitem ao empregador acessibilidade imediata aos seus empregados, ndo importa aonde esses
se encontrem.

A comunicagdo a distancia pode ser alcancada de forma eficiente, especialmente frente a
popularizagdo dos smartphones, que, muitas das vezes, sao adquiridas com incentivos financeiros da
propria empresa, pouco desconfiando, o ingénuo trabalhador (fortemente influenciado pela cultura
consumista da civilizacdo do esbanjamento), o potencial para a produgdo de efeitos socialmente
nocivos que esses dispositivos podem portar.

Essas ferramentas transformaram-se em novos mecanismos de absor¢ao da forca de
trabalho de empregados, mesmo quando esses encontram-se além dos muros da empresa e fora de
seu horario ou mesmo dia de servigo. Essa “vinculacdo eletronica” traz como consequéncia uma
intensificacdao do trabalho que passa a penetrar em seu momento de repouso e lazer, resultando
em uma perigosa simbiose que traz um inevitavel aumento no desgaste experimentado por esses
trabalhadores.

Desse modo, o presente paper tem como objetivo nuclear investigar as causalidades desse

fenomeno de infiltracao da tecnologia da comunicagdo no ambito das relagdes de trabalho moderna

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 48, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.41022



51

SAULO NUNES DE CARVALHO ALMEIDA

e a resposta do ordenamento juridico brasileiro a esse quadro desafiador. Para assegurar uma
analise sistematizada do objeto de estudo, adequado esclarecer que a investigagdo terd inicio com
uma explanagao acerca das causalidades que a evolucao tecnologica trouxe as relagdes de trabalho
moderna. Em seguida, passa-se para um estudo acerca dos institutos do teletrabalho (home office) e
da prontidao, identificando as implicagdes desses ao direito a desconexao do trabalhador. Por fim,
no capitulo conclusivo, ¢ apresentada contribui¢do intelectual as discussdes acerca do contetido

juridico do direito do trabalhador a desconexao digital.

1 APONTAMENTOS ACERCA DA EVOLUCAO DA TECNOLOGIA E SEUS REFLEXOS
NA RELACAO DE TRABALHO CONTEMPORANEA

A revolugdo cibernética quebrou barreiras geograficas, ideologicas, culturais e politicas,
resultando na necessidade de mudangas praticas em todo o universo juridico contemporaneo. Suas
causalidades refletem nos mais distintos ramos do direito, recaindo a doutrina e a jurisprudéncia
a funcado de se adaptarem a essa multiplicidade de novas questdes e assuntos oriundos da insercao
da informatica na sociedade, em especial, na organiza¢do econémica, no processo produtivo e no
mercado de trabalho.

Nos ultimos anos presenciamos uma explosdo no desenvolvimento de sofisticados designs
de comunicagdo. Aplicativos que se tornaram essenciais e indispensaveis para a manutencao de
uma sociedade globalizada e “conectada”. Vivencia-se o surgimento de uma “nova economia”,
marcada por inovadoras formas de producao, bem como uma substitui¢do progressiva e continua
da forga de trabalho bragal pela intelectual'.

A recepcao desses novos instrumentos de comunicacdo, pelas empresas, ocorreu de
forma intensa, aparentando corresponder a um processo progressivo e irreversivel. Uma feicao
negativa da revolucdo tecnologica ¢ que ao mesmo tempo em que ela concedeu ao homem novas
formas de liberdade, onde barreiras geograficas tornaram-se inexistentes com o desenvolvimento
do ciberespago, por outro lado, também retirou dimensdes desse mesmo direito supremo,
constantemente experimentando invasdes a momentos anteriormente reservados a intimidade, a
vida privada, ao lazer e descanso. “A disponibilidade dos empregados, assim, transcende o tempo
de trabalho projetado nas necessidades da empresa, deixando de ser um espaco limitado, passando
a se constituir como valor absoluto, totalitario. A empresa controla o trabalho e o trabalhador,
domina a sua vida” (Coutinho, 1999, p. 67).

Hoje, vive-se uma nova era das relagdes de trabalho, onde “a tecnologia avanga em passos

1 Salomao Reseda (2007, p. 821) esclarece que “a inser¢do da tecnologia no ambito laboral compeliu o empregado a
grandes modificagdes, passando de uma ‘pessoa estagnada’, para uma ‘pessoa em constante reciclagem’. Os antigos
métodos de produgdo foram deixados para tras e se tornou necessaria uma maior intimidade com conhecimentos de
informatica e robotica, entre outros. [...]. Um crescente investimento em tecnologia foi observado. A aplicagdo de
circuitos eletronicos integrados tornou-se uma realidade indissociavel. Os microships iniciaram sua influéncia em
diversos ramos da sociedade, desde as atividades mais comuns até aquelas que necessitavam de uma complexidade
ainda maior. O computador passou a ser o aliado do homem e uma ferramenta quase inseparavel no exercicio de
diversas fungdes, inclusive laborais”.
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rapidos e diversos sdo os softwares que podem ser utilizados para realizar a fiscalizagdo
do servigo prestado pelo funcionario, mesmo em sua propria residéncia. Ademais, a facilidade de
comunicag¢do imprime uma maior vigilancia ao funcionario. A mobilidade com que a internet pode
ser acessada nos dias atuais torna ainda mais complexa a rede de possiveis varidveis de controle.
Assim, além do trabalho nos escritorios hé ainda a possibilidade de envio das tarefas laborais para
dentro da casa e da vida privada dos assalariados” (Resed4, 2007, p. 169).

O papel do direito do trabalho, sua razao de ser desde sua génese (Manas, 2005), ¢ o de
preservar o equilibrio social, evitando o espacamento da lacuna moral entre capital e trabalho
(artigo 170 da CF/88) (Brasil, 1988), combatendo praticas de enfraquecimento das conquistas
juridicos-sociais alcangadas. José Claudio Monteiro de Brito Filho (2004, p. 27) relembra a
simbidtica relacdo histdrica existente entre trabalhador e empresa, em que “salvo raras excecdes,
o trabalhador sempre guarda com o tomador de dos servigos uma relacao de dependéncia, quer em
grau extremado, como no caso dos escravos, dos servos ou dos companheiros, quer na hipotese da
regulamentacao do trabalho humano subordinado pelo contrato de trabalho”.

Em um modelo de estado capitalista, marcado por distintas tensdes sociais como aquelas
manifestadas em fendmenos tais como flexibilizagdo, desregulamentacdo, dumping social,
pejotizagdo, entre outras formas de precarizacio contrarias ao espirito da Constituicao, resta claro
que ndo havendo uma adequada evolugdo juridico-social, o trabalhador se encontra destinado
a se tornar vitima da empreitada inconsequente por maiores lucros empresariais, afrontando,
inclusive, institutos norteadores do direito empresarial, como ¢ o caso do principio da vedagdo do
enriquecimento sem causa, fungdo social da empresa e o principio da concorréncia leal®.

O Estado tem como finalidade maior a protecdo humana. Logo, a evolucao da sociedade,
e os fendmenos intrinsecos a essa (caso da tecnologia), deve ser acompanhada por uma evolucao
equanime da ciéncia juslaboral, assegurando a inexisténcia de vacuos entre a norma juridica e a
realidade social contemporanea, sob pena de o direito trabalhista ndo mais conseguir materializar
seus objetivos supremos de valor social do trabalho e preservacgao da dignidade dos trabalhadores.

Nesse contexto, imprescindivel o desenvolvimento de maiores indagacdes acerca das
implicagdes juridicas oriunda das novas tecnologias de comunicagdo, cada vez mais utilizada pelas
empresas, € as suas infiltragdes indesejadas no tempo de repouso e lazer do empregado, ou seja, o

direito a desconexao digital do trabalho.

2 TELETRABALHO, SOBREAVISO E SUAS IMPLICACOES AO DIREITO A
DESCONEXAQO

O direito fundamental ao descanso do trabalhador tem sido objeto de uma multiplicidade

de estudos desenvolvidos pela literatura juridica especializada. Nao aparenta existir maiores

2 Para Marcos Elidius Michelli de Almeida (2004, p. 125), “a concorréncia desleal traduz-se, portanto, em um desvio
de conduta moral, com violagdo dos principios da honestidade comercial, da lealdade, dos bons costumes e da boa
fé, e ndo esta presente no simples alcance dos consumidores, mas sim na maneira como se busca esse fim”.
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duvidas que o mesmo necessita ser assegurado de forma plena, respeitado, em sua totalidade, pelo
empregador, ndo sendo permitido, a esse segundo, causar incomodos ou perturba¢des durante os
periodos externos a jornada laboral do empregado, ou seja, uma obrigacdo de abstencao patronal,
de “ndo-fazer”.

Todavia, conforme sera evidenciado no curso do presente ensaio, esse cendrio ndo € o que
se observa na atualidade.

Ao analisar esse dinamismo diério exigido pelo mundo pés-moderno, tdo presente nos
relacionamentos entre profissionais/empresas/clientes, Aires José Rover (2006, p. 87) alerta para
um processo de alteracdo das organizacdes e institui¢cdes, com a inser¢ao de tecnologias capazes
de estabelecer novas formas de controle sobre os trabalhadores:

Hodiernamente, o homem vive num mundo em que a vagareza do ritmo biologico ndo determina
mais a evolugdo da sociedade humana, mas o mundo da velocidade de transporte digital das informagdes.
O individuo poés-moderno ndo tem mais tempo e por todos os lados esta determinado por maquinas que, em
principio, podem lhe tirar a consciéncia do trabalho realizado e, por conseguinte, sua capacidade de criagdo
no mundo.

Conforme serd evidenciado, o direito a desconexdo digital do trabalho integra uma nova
ordem trabalhista, centralizada no valor social do trabalho e na dignidade da pessoa humana, atuando
como instrumento de preservacdo da intimidade, vida privada, lazer e descanso, protegendo-o, no
atual cendrio, da imposi¢do da proximidade do trabalhador com o smartphone, iphone, e-mail,
notebook, laptop, tablet, entre outros recursos e ferramentas incorporados pelo mundo corporativo

e que resultam em um estado de constante “conexao laboral” do trabalhador.

2.1 TELETRABALHO E SUAS IMPLICACOES AO DIREITO A DESCONEXAO

Na contemporaneidade, o uso da informatica, bem como de aplicativos de comunicagao,
permite a realizacdo de muitas das atividades laborais em, virtualmente, qualquer lugar. Estamos
diante de uma verdadeira mutacdo do mundo organizacional empresarial, marcado pelos novos
graus de interferéncias tecnologicas nas relagdes laborais, bem como na difusao de um pensamento
econdmico unanime que reconhece a correlagdo existente entre progresso cientifico e produtividade
empresarial.

Entre as formas de trabalho emergentes, antagdnicas aos modelos de producdo Fordista e
Taylorista, o trabalho a distancia, também chamado de teletrabalho ou home office, merece maiores
reflexdes no que concerne a sua relevancia com a temdtica de um direito a desconexao nas relagdes
de trabalho.

Essa espécie de prestacdo de servicos, que encontrou sua primeira regulamentacdo no
sistema juridico brasileiro apenas em 2017, com a vigéncia da chamada “Reforma Trabalhista™,
corresponde a utilizagdo de ferramentas eletronicas ou meios informatizados para superar a auséncia

da presenca fisica do trabalhador: “A partir de um computador dotado de modem para conexao |...]

3 Responsavel em dedicar o Capitulo II-A para reger o que intitulou como “Teletrabalho”.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 48, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.41022



54

O DIREITO DO TRABALHADOR A DESCONEXAO DIGITAL

com sistemas de redes (Internet, intranet, ou qualquer outro agregado de computadores) ¢ possivel
realizar as obriga¢des sem que esteja necessariamente dentro do estabelecimento do empregador”
(Reseda, 2007, p. 162).

Nesse contexto juridico, o fendmeno do home office se tornou uma op¢ao ainda mais atrativa
para os empregadores, permitindo alcangar uma maior competitividade empresarial por intermédio
de uma redugdo de custos oriundos do processo de desconcentracdo da mao de obra do ambiente
empresarial®. Inclusive, importante enaltecer a existéncia de um grande retrocesso estabelecido
pelo movo artigo 75-D, que dispde que os custos com os equipamentos e infraestrutura podem ser
repassados ao trabalhador’, ou seja, os mesmos poderao ser por eles suportados na integralidade. A
titulo de exemplo, pense-se nos gastos que um trabalhador que exerce seu labor em casa tem com
energia elétrica, telefone, internet, manuten¢do de equipamentos, etc.

Importante aspecto no processo evolutivo de regulamentacdo do “home office” ocorreu
alguns anos antes da “Reforma Trabalhista”. Trata-se da alteragcdo do artigo 6° da CLT (Brasil,
1943), oriundo da Lei n°. 12.551/2011, que passou a estabelecer o que segue: “Nao se distingue o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado em domicilio do empregado e o
realizado a distancia, desde que sejam caracterizados os pressupostos da relacdo de emprego”. Em
seu paragrafo unico, o dispositivo celetista complementa a questdo da subordinagdo, esclarecendo
que “Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para
fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do
trabalho alheio” (Brasil, 2011).

A nova redacdo permitiu que fossem superados grandes debates juridicos acerca de quais
trabalhadores se encontravam cobertos pela malha protetora da Consolidagdo, evitando possiveis
atos de discriminag@o ou exclusdo daqueles que exerciam sua fun¢do por intermédio de meios
telematicos ou informatizados, desde que presentes os pressupostos da relagdo de emprego
estabelecidos pelos artigos 2° e 3° da CLT (Brasil, 1943), hipdtese em que caberia ao empregador
respeitar a integralidade dos direitos sociais do trabalhador.

Nao hé divida que apesar do fato do trabalhador se encontrar fora do ambiente da empresa,
o mesmo ainda pode se sujeitar a certo grau de subordinagdo juridica em sua relacdo trabalhista,
sendo um dos beneficios das novas tecnologias a sua utilizagdo também como ferramenta de
controle a distancia, avaliando o desempenho profissional de funciondrios mesmo que nio se
encontrem presentes na empresa.

Adequando-se a realidade da descentralizagdo produtiva, onde ¢ cada vez mais comum
para empresas realizarem a supervisao de seus empregados por meio de instrumentos eletronicos
e ndo presenciais, a mudanca da CLT, no ano de 2011, enxertou elevado substrato normativo ao

direito a desconexdo nas relagdes de trabalho, reconhecendo a atual realidade organizacional ao

4 Conforme José Claudio Monteiro de Brito Filho (2004, p. 27) nessa atual era do trabalho, “adota-se a desconcentragao
como regra. Tudo aquilo que a empresa nao tem como finalidade ultima ¢ entregue a terceiros. Tudo aquilo que pode
ser atenuado em termos de obrigagdes trabalhistas ¢ feito.”

5 Nos termos do art. 75-D: As disposigdes relativas a responsabilidade pela aquisi¢do, manuteng@o ou fornecimento
dos equipamentos tecnologicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestag@o do trabalho remoto, bem como
ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo previstos em contrato escrito.
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ndo estabelecer qualquer distingdo entre o trabalho prestado no estabelecimento do empregador
e aquele realizado fora dele, configurando-se o vinculo da relagdo de emprego, desde que, como
salientado, estejam presentes os requisitos legais necessarios para isso (pessoa fisica, pessoalidade,

habitualidade, onerosidade e subordinacao juridica) (Brasil, 1943).

2.2 SOBREAVISO E SUAS IMPLICACOES AO DIREITO A DESCONEXAO

O artigo 244, §2¢, da Consolidagdo (Brasil, 1943), é o responsavel em normatizar o regime
juridico do “sobreaviso”, inicialmente limitando-o a uma categoria em especial, os ferrovidrios
(posteriormente, por analogia, viria a ser estendido, também, aos eletricitarios’). Esses profissionais,
frente a natureza de sua fun¢do, marcada pela imprevisibilidade, poderiam ser convocados pelo
empregador, fora do horario usual de sua jornada laboral, para a prestagdo de servigos imprevistos
ou possivel substitui¢cao de pessoal. “O sistema estabelecido pelo art. 244 da CLT se justifica para
que o empregador tenha pessoal na reserva para qualquer imprevisto” (Martins, 2010, p. 542).
Nesse passo, a Consolida¢ao concedeu ao empregador a possibilidade de, durante o prazo maximo
de 24 horas, estabelecer ordem impondo ao trabalhador ferroviario a obrigacdo de permanecer em
sua residéncia, frente a hipdtese de vir a ser convocado para o servigo.

Avancando-se para a contemporaneidade, percebemos que iniimeras sdo as profissdes que,
por analogia, necessitam, para a manutencdo econdmica e organizacional de seu empreendimento,

da adogdo do instituto do sobreaviso, como, a titulo de exemplo:

Na érea de satide, na qual a equipe de clinica geral fica no atendimento normal durante os plantdes
noturnos, finais de semana e feriados, e as equipes especializadas em cirurgias e exames especificos sdo
mantidas de sobreaviso para atenderem quando necessario; na area de logistica, na qual a equipe de entrega
e armazenamento de produtos, especialmente pereciveis, realiza seus servigos por meio de escalas, inclusive
em horarios noturnos, finais de semana e feriados, e outra equipe fica de sobreaviso para ser acionada em
caso de qualquer eventualidade; na area de seguranga (publica e privada), na qual a equipe realiza seus
servigos por meio de escalas, inclusive em horarios noturnos, finais de semana e feriados, e outra equipe
fica de sobreaviso para ser acionada em caso de qualquer eventualidade; no ambito do Judiciario para
realizarem seus servigos por meio de escalas durante o horario noturno, finais de semana e feriados, e outra
equipe de magistrados e servidores fica de sobreaviso para ser acionada em caso de qualquer eventualidade;
dentre inumeras outras areas de atuacdo em que as complexidades das relacdes sociais veem tornando

necessaria a aplicagdo do sobreaviso (Aratjo Junior, 2009, p. 32).

Como se sabe, a normatizacdo trabalhista brasileira estabeleceu que as horas em que

6 Art. 244. As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerarios, de sobreaviso e de prontidao, para executarem
servigos imprevistos ou para substitui¢cdes de outros empregados que faltem a escala organizada. [...]

§2° Considera-se de “sobreaviso” o empregado efetivo, que permanecer em sua propria casa, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servigo. Cada escala de “sobreaviso” serd no maximo, de 24 (vinte e quatro) horas. As
horas de “sobreaviso” para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um tergo) do salario normal.

7 TST Enunciado n° 229. Horas de Sobreaviso dos Eletricitarios — Remuneragdo. Por aplicagdo analdgica do art. 244,
§2°, da CLT, as horas de sobreaviso dos eletricitarios sdo remuneradas a base de 1/3 sobre a totalidade das parcelas
de natureza salarial (Brasil, 1943).
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o trabalhador se encontra de sobreaviso, ndo se equiparam a remunera¢do da hora habitual de
trabalho. Conforme o artigo 244 da CLT (Brasil, 1943), o pagamento sera de 1/3 do salario normal.
O motivo da distingdo de valores repousa no fato de que, apesar da expectativa de ser convocado a
qualquer momento, o trabalhador se encontra em repouso (mesmo que parcialmente) ou realizando
atividades distintas das suas funcdes laborais. Logo, o desgaste assumido ndo se iguala aquele
experimentado durante uma jornada tradicional de trabalho.

Com a chamada revolugdo da portabilidade, restou claro que “a tendéncia hoje ¢ que o
local do sobreaviso seja escolhido pelo proprio empregado™ (Cabral, 1994, p. 65). Isso fez com
que o artigo 244 da CLT (Brasil, 1943), e suas exigéncias para a caracterizacdo da sobrejornada,
necessitassem passar por um processo hermenéutico de adequagdo a essa nova atmosfera social
oriunda dos avancgos experimentados pelos meios de comunicagdo classicos, que, agora, integram
o chamado “mundo virtual”.

Entre tais requisitos, o mais polémico correspondia ao fato de o trabalhador ter de se
encontrar em sua residéncia durante o periodo de sobrejornada, sob pena de restar impossibilitado
o seu reconhecimento juridico.

Essa interpreta¢do conservadora merece ser objeto de maior critica.

O fundamento histérico que justificava essa necessidade de pagamento adicional durante o
periodo de sobreaviso ndo se limitava ao fato de o trabalhador precisar se encontrar ou ndo em sua
casa. Essa era apenas uma de suas casualidades ndo intencionais, um de seus reflexos negativos
que ensejavam na necessidade de contraprestacdo empresarial. No entanto essa vinculagdo a
residéncia, ousamos dizer, trata-se do menor dos impactos.

A necessidade central que fundamenta o pagamento pelo empregador, convive no fato de
que, durante aquele periodo de até 24 horas, o trabalhador se encontra em um constante estado de
expectativa, podendo vir a ser convocado ao trabalho a qualquer momento. Tem-se, assim, uma
situa¢do em que, apesar de ndo estar no ambiente fisico da empresa, o descanso nao ¢ usufruido de
modo pleno, e, sim, mitigado. O empregado ndo consegue repousar livremente, exercer seu direito
pleno ao lazer, fazer planos sociais e familiares de forma livre e tranquila, pois carrega consigo
uma espécie de prolongamento de seu estado de subordina¢ado juridica, restringindo seus direitos
de liberdade e, por consequéncia, afetando seu direito & desconexdo do trabalho.

Esse estado mental serd experimentado pelo trabalhador sempre que o mesmo se encontrar
em regime de sobreaviso, a disponibilidade para convocagdo do empregador, independente do
mesmo se encontrar em sua residéncia ou fora dessa.

Nao se pode esquecer que “o direito positivo € pressuposto de uma ideia de justica anterior
e atual, motivo porque deve servi-la” (Lima, 1997, p. 39). Com isso em mente, a melhor exegese
do artigo 244, §2° da CLT (Brasil, 1943) nos leva a acreditar que o motivo pelo qual o legislador
infraconstitucional, expressamente, mencionou a necessidade de o empregado permanecer em sua
casa durante o periodo de sobreaviso, fundamenta-se no simplorio fato de que, relativamente a
tecnologia disponivel na época, ndo haveria outras formas de prontamente contatar o trabalhador

(ndo existiam smatphones, tablets, iphone, internet, etc.). Dessa forma, ndo se encontrando o
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trabalhador em sua residéncia, a simples tentativa de convoca-lo j& acarretaria em atrasos, demoras
e potenciais prejuizos econdmicos ao empregador, tendo em vista o estado de necessidade imperiosa
daquela forga de trabalho naquele determinado momento.

Ou seja, vivencia-se um cendrio completamente distinto daquele existente no Brasil
na década de 40, quando se estabeleceu a Consolidagdo e nela se positivaram os requisitos da
sobrejornada®. Com a evolugao alcangada pelos meios de comunicacdo, desenvolveram-se novas
formas de realizar a convocacao do trabalhador quando esse estiver em estado de “sobreaviso”.
Formas, essas, que possuem a mesma eficiéncia do telefone residencial, ndo acarretando em
quaisquer prejuizos de ordem econdmica ao empregador.

Nesse passo, o Tribunal Superior do Trabalho andou bem ao estabelecer nova redagio a
Sumula n°. 428 (Brasil, 2012)°, reconhecendo que, caso o operario seja escalado para aguardar
possivel convocagdo para trabalhar, independentemente do meio utilizado para fazer esse chamado
(smartphones, celulares, pagers ou outro instrumento de comunicacao), devera ser caracterizado
o regime de sobreaviso. Com tal mudanga, resta claro que qualquer definicdo do instituto do
sobreaviso nao mais devera englobar, como requisito, a necessidade de o trabalhador permanecer
em sua residéncia. Esse aspecto ndo mais serd relevante para sua caracterizacdo que se embasara,
unicamente, no “estado de disponibilidade” assumido pelo trabalhador, concernente a comunicagao
prévia de seu empregador, colocando-o em escala de plantdo'®. Trata-se de uma interpretagao
historico-evolutiva do artigo 244, §2° da CLT (Brasil, 1943).

3 EM BUSCA DE UM DIREITO A DESCONEXAO DIGITAL

Ha uma “nova” ordem juridica defendida pela literatura especializada no campo do
juslaboralismo brasileiro. Uma ordem norteada por uma perspectiva humanistica e principiologica
de se pensar a sistematica trabalhista, e que tem acarretado na producdo de ensaios, estudos
e proposicdes protecionistas a classe operaria, contrapondo-se as tendéncias legislativas
contemporaneas dominadas por reformas tendentes a flexibiliza¢do do trabalho e retrocesso social.

Nesse contexto, o direito a desconexao digital encontra seu principal ensaio intelectual, em

8 Reconhecendo a necessidade de uma modificagdo no enquadramento do sobreaviso em relagdo as profundas
evolugdes tecnoldgicas experimentadas nas ultimas décadas, em especial na area de comunicacdo, Francisco
Milton Araujo Junior (2009, p. 32) enaltece que “a regulamentagdo adotada pelo Texto Celetista objetivou atender
a realidade brasileira das décadas de 1960 e 1970, ou seja, nesse periodo a malha ferroviaria no Brasil estava se
expandindo e os meios de comunicac¢des eram muito rudimentares,de modo que a dependéncia social do transporte
ferroviario exigia a escala de quadro de reserva de trabalhadores para atuarem em caso de ocorréncia de infortinios
na rede ferroviaria, sendo o contato por telefonia fixa o inico meio de comunicagdo eficaz para atender no caso de
eventualidades”. _ ,

9 Stmula n®. 428 do TST — SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, §2° DA CLT

I — O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, ndao
caracteriza o regime de sobreaviso

IT — Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distdncia e submetido a controle patronal por instrumentos
telematicos ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento
o chamado para o servi¢o durante o periodo de descanso (Brasil, 2012).

10 Ja ha decisdes do TST baseadas na nova redacdo da Stimula n® 428, onde a Corte reconhece o regime de plantdo, e
o direito ao adicional de sobreaviso mais seus devidos reflexos, de trabalhador que poderia ser acionado pelo celular.
Nesse sentido, ver Processo n° E-ED RR 75100-57.2008.5.04 (Brasil, 2012).
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solo nacional, pela contribuigdo tedrica do jurista Jorge Luiz Souto Maior (2003) em seu artigo “Do
direito a desconexao do trabalho”. O jurista e professor livre docente da USP foi vanguardista em
reconhecer um aspecto nefasto da realidade contemporanea em que, apesar de inimeras facilidades
desse novo mundo tecnologico, avangos nos mais diversos campos da vida passaram a ocorrer.
Como causalidade, presencia-se uma nova forma de dominagdo das organizagdes empresariais
sobre os trabalhadores. O fato de o empregado se encontrar além dos muros da empresa nao mais
significa que se encontre desligado do seu trabalho, pois esse conseguiu invadir o seu lar e seus
momentos de lazer.

Contribuindo ao debate, Vo6lia Bonfim Cassar (2010, p. 162) analisou o direito a desconexao
como uma garantia que perpassa por quatro elementos: “o estresse enfrentado pelo trabalhador por
ter que se manter o tempo todo atualizado, causando além da fadiga mental, em alguns casos, o
vicio (doenga relacionada ao trabalho); o direito ao descanso sem reflexos do trabalho (reposicao
das energias e higiene mental); o direito a privacidade e intimidade; o direito a trabalhar menos, ou
ao limite de trabalho (direito a satde)”.

Frente as imposi¢des patronais, diretas ou implicitas, essas novas ferramentas tecnologicas
de trabalho permitiram que se alcangassem extensdes do estado de subordinagdo juridica, que
passaram a produzir efeitos fora do ambiente da empresa, prolongando-se além do periodo
das jornadas laborais. Fendmeno que pode ser visto na forma de uma virtualizagdo do estado
de subordinagdo, acarretando em profundas implicagdes nas demais esferas basicas e inerentes
a humanizagdo e civilizagdo do individuo, como o tempo livre para viver relacdes familiares,
sociais, religiosas, etc.,

Utiliza-se celulares, smartphones e aplicativos de mensagens, para instituir uma espécie
de regime de “plantdo virtual informal” onde, apesar do trabalhador experimentar certo grau
de disponibilidade de sua energia, esse periodo dificilmente ¢ reconhecido como hipotese de
sobreaviso ou sobrejornada pelos Tribunais, salvo em casos onde se identifica expressa exigéncia
patronal ordenando que o empregado permaneca com o aparelho celular a todo momento. Para
toda a area cinzenta envolvendo os demais casos, onde ndo se identifica ordens diretas de possivel
convocacdo, mas ha constantes mensagens, e-mails ou ligagdes invadindo o tempo de descanso do
trabalhador, nenhum direito lhe é reconhecido.

A “realidade” desse problema pode ser percebida quando atentamos para uma importante
alteracdo do comportamento organizacional das empresas, que passaram a adotar novos principios
de administragdo, correlacionando negdcios a transformacgdo tecnoldgica. Trata-se do chamado
“Imperativo Tecnoldgico” que ““se expressa pela cobranga de certas atitudes por parte do empregado:
a) que ele possua um smartphone; b) que ele esteja acessivel, tendo que se explicar quando desliga
o aparelho, quando ndo atende ou quando esta fora da area de alcance da rede; ¢) que ele responda
com brevidade e de forma precisa as solicitagdes. A desatencao do trabalhador em relagdo a esses
pontos acaba por refletir em sua carreira profissional”(Chaves Junior, 2011)

Nesse sentido, oportuno destacar pesquisa realizada pelo IPEA no ano de 2012, que apontou

que quase metade (45,4%) dos trabalhadores brasileiros entrevistados experimentam dificuldades
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para se desligar do trabalho quando estdo fora de sua jornada laboral didria. Os dois principais
motivos apontados para a epidemia desse problema tao grave estd o fato do regime de prontidao
e a possibilidade de ser acionado para o trabalho (26%) ou de exercer suas tarefas via internet/
celular (8%) (IPEA, 2012).

Como resultado desse cendrio, a fronteira entre o tempo destinado ao trabalho e o tempo
destinado a experimentar as necessarias relacdes humanas se torna cada vez mais ténue, comumente
acarretando na invasao do primeiro sobre o segundo. Um cenério confuso que, frente a inadequada
normatizacdo estatal, contribui para “proteger” o empregador das obrigacdes legais inerentes a
extensdo das jornadas de trabalho de seus funcionarios.

Inclusive, essa inexisténcia de qualquer contraprestagao a ser suportada pelo polo patronal
corresponde a uma das grandes distingdes entre a modalidade do home office, do “simples” estado
de conexado do operario ao seu emprego, ou seja, tem-se um periodo em que, apesar de haver certo
grau de trabalhado (possivelmente com intensidade distinta e ténue subordinagdo), 0 mesmo ndo ¢
compatibilizado como tempo destinado a empresa, logo, nao ¢ remunerado.

Para combater esse cenario ameagador, desenvolvem-se teorias doutrinarias em busca do
reconhecimento do direito do trabalhador de, durante seus momentos de descanso, desvincular-se,
fisicamente e digitalmente, de suas relagdes laborais. Afinal, conforme restou claro, “a tecnologia
revela varias contradi¢des, que, uma vez identificadas, permitem que se aflore a preocupagdo com
a adocao de padroes juridicos que busquem a humanizagao do avango tecnologico” (Solto Maior,
2003, p. 311).

O direito a desconexdo digital aparece como protetor de todo um plexo de importantes
direitos sociais, evitando que garantias existenciais bésicas venham a ser estranguladas pela
utilizagdo indevida das ferramentas tecnologicas, direcionadas a facilitar o processo de invasio
do trabalho em todos os demais momentos da vida do homem, evitando a perpetuacdo da nociva
mistura entre descanso e trabalho.

Trata-se de um direito que dialoga, diretamente, com o direito ao lazer, a satde, a busca
pela felicidade', significando que, qualquer atentado a esse novo instituto do direito agride, por
causalidade, garantias constitucionais explicitas dos trabalhadores. Em importante reflexdo dos
sintomas que permitem ao trabalhador reconhecer a patologia do abuso da “conexao digital” ao
trabalho, Jorge Luiz Souto Maior (2003, p. 312) as elucida:

Aproveitando, entdo, o ensejo, fagamos uma reflexdo sobre nossa postura diante do trabalho. Temos

sido escravos do trabalho? Quase ndo respiramos sem nosso computador? Ele — o computador — estd para

11 Nesse sentido, Katia Magalhdes Arruda (1998, p. 75) enaltece que “a moderna doutrina que enfoca a jornada de
trabalho justifica a existéncia de repousos e descansos aos trabalhadores sob trés aspectos principais: o aspecto fisico,
que visa permitir a recuperagdo do organismo do trabalhador; o social, que atende a necessidade de convivéncia
do trabalhador com sua familia ¢ comunidade; ¢ o econdmico, para garantir a manutengdo de sua capacidade
produtiva”. Coadunando com o mesmo entendimento, Daniela Favilla Vaz de Almeida e Lorena de Mello Rezende
Colnago (2016, p. 118) argumenta que o direito a desconexao do trabalho esta “intrinsecamente relacionado com
os direitos fundamentais relativos as normas de satde, higiene ¢ seguranga do trabalho, bem como o direito a
limitacdo da jornada, ao descanso, as férias, a reducdo de riscos de doengas e acidentes de trabalho, todos previstos
na Constitui¢do Federal”.
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ndés como aquela bombinha esta para o asmatico? Trabalhamos dia e noite, inclusive finais de semana, ¢
ndo sdo poucas as vezes que tiramos férias para colocar o trabalho em dia? Estamos pressionados pelos
“impessoais” relatorios de atividade que, mensalmente, mostram publicamente o que somos no trabalho, sob
o prisma estatistico? E, finalmente, estamos viciados em debater questdes nas famosas listas de discussao
via internet? Se a sua resposta foi positiva a trés destas perguntas, ¢ sinal de que o sinal de alerta deve ser
ligado. Se a resposta positiva atingiu o nivel de cinco perguntas, entdo ¢ hora de exercer, concretamente, o
direito a se desconectar do trabalho.

Percebe-se, também, que muitas vezes o estado de “conexdo digital” ndo se manifestara
como forma de um prolongamento dos poderes patronais sobre o trabalhador, e sim por “iniciativa”
do proprio trabalhador, como forma de demonstrar iniciativa, disponibilidade ou mesmo alcangar
as metas impostas pelas empresas que, com o objetivo de otimizar os lucros de seu negocio, muitas
vezes ndo sdo factiveis ou possiveis de serem concretizadas dentro do tempo de sua jornada de
trabalho. Fato, esse, que faz com que o trabalhador seja compelido a comprometer seu tempo
para relagdes afetivas e sociais, sua saude fisica e mental, com o intuito de ampliar seu tempo de
trabalho por meio da supressdo de seu tempo de descanso, desempenhando, assim, as obrigacdes
laborais estabelecidas.

Em uma sociedade onde o emprego ¢ cada vez mais escasso e concorrido, o individuo
fard de tudo para a manutenc¢do de seu posto, sacrificando direitos essenciais ao patamar minimo
civilizatério para que ndo venha a ser a préxima vitima do desemprego.

Reconhecendo esse cenario, a Franga foi a primeira nagdo do mundo a positivar o direito
a desconexdo digital do trabalho, no ano de 2017. Uma legislacdo aplicada para empresas com
mais de 50 funciondrios que, em sintese, assegura o direito do trabalhador de desfrutar de 11 horas
ininterruptas de intervalo entre as duas jornadas de trabalho de forma plena, o que significa a
proibicao de envio de mensagens eletronicas (seja o uso de e-mails ou de aplicativos de mensagens)
por parte da empresa fora do horario de expediente.

A pressao do trabalho moderno € o que alimenta esse estado de “super-sujeicao”, € o que faz
com que frente ao desejo de realizagdo profissional, o individuo permita que o trabalho invada seu
domicilio, transformando o seu lar em uma extensdo da empresa. Como resultado, os trabalhadores
atuais alcangam um nivel de esgotamento pessoal desconhecido décadas atras. Exemplificando
esse cenario, merece destaque a chamada sindrome de burnout, entendido como um intenso
esgotamento fisico e mental do individuo, por motivos vinculados a sua vida profissional. O
burnout corresponde a um sentimento cada vez mais comum na populagao brasileira, em especial
aqueles trabalhadores que “necessitam” se manterem, constantemente, conectados ao trabalho via
internet, smartphones, etc.

Acerca das consequéncias juridicas” que devem incidir sobre o empregador que,

12 André Aratijo Molina (2017, p. 78) argumenta que: “Se é certo que os direitos constitucionais ao descanso, lazer,
convivéncia afetiva, familiar e social, saude etc., sdo incidentes nas relagdes de trabalho, passou a ser admitido que
a violacdo deles também requer uma reagdo do sistema juridico, primeiro na forma da recomposicdo dos danos
materiais — como as horas extras, o pagamento em dobro das férias, as horas de sobreaviso etc -, mas principalmente
devera haver o reconhecimento das repercussdes pessoais do ato ilicito sobre a vitima, cuja reparagdo ocorrera por
meio da indenizagdo dos danos existenciais”.
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deliberadamente, desrespeitar os limites do direito a desconexdo, concordamos com a tese de

Christiana D’ Arc Damasceno Oliveira (2010, p. 72), ao afirmar que:

[...] na hipotese de violagdo persistente e reiterada do direito a desconexdo pelo
tomador de servicos, serd viavel a apresentag¢do judicial de acdo munida de
pedidos de indenizagdo, por danos morais e de tutela inibitoria voltada para que o
empregador se abstenha de praticar a conduta em detrimento do empregado, sob
pena de multa diaria e outras san¢des de natureza processual.

A teoria de indenizagdo frente o dano existencial aparenta encontrar-se harmonico aos
valores constitucionais de proporcionalidade e razoabilidade, tendo em vista que também nao
seria plausivel defender que essas invasdes corriqueiras, realizadas pelo empregador em horarios
de repouso do trabalhador, sdo equivalentes ao gasto de energia experimentado pelo trabalhador
durante a sua jornada tradicional de labor (o que acarretaria no pagamento integral de horas extras),
ou mesmo que o trabalhador encontra-se no mesmo “estado de aten¢ao”, com o mesmo grau de
vinculagdo e obrigacao, daquele empregado de regime de sobreaviso a pedido da empresa (que
resultaria no pagamento de 1/3 da remuneragao).

Por esse motivo demonstra-se latente a necessidade de que o ordenamento tutele o direito
a desconexao digital do empregado, pois “impingir que a empresa remunere todo esse periodo
como horas extraordinarias, cheias, ndo parece adequado, pois ha de fato uma distingdo fatica
entre o trabalho habitualmente realizado a distancia e aquele prestado no estabelecimento do
empregador”?.

Ao mesmo tempo, também nao se pode tolerar que empresas aproveitem-se da inadequagao
normativa aos niveis alcancados pela tecnologia nos tempos modernos (em especial a difusao de
aplicativos de mensagens) para mascarar tempo de trabalho intelectualmente prestado, colocando
em xeque direitos trabalhistas basicos, mantendo trabalhadores em um estado de interminavel
subordinagdo frente seu contato virtual com a empresa, que invade e relativiza seu direito
indisponivel ao descanso'*.

Em face desse cenario, torna-se imperativo a elaboracao de uma regulamentagdo prépria
contemplando os limites da utilizagao de novas tecnologias e dos meios de comunicagdo nas relagoes
de trabalho, dentro e fora do ambiente laboral e da jornada de trabalho, assegurando o direito basico
do trabalhador ao “desligamento” e “distanciamento” da empresa, vedando a instrumentalizacao
dessas maravilhas do mundo digital como ferramenta para invasdes patrimoniais reinteradas nos
horarios de descanso e lazer do homem.

Até que essa omissao normativa seja sanada e esse marco regulatorio estabelecido,

13 “sem autor”. O uso do smartphone no Contrato de Trabalho. in GS Noticias. Disponivel em www.gestaosindical.
com.br. Acesso em 15/06/2023.

14 A inexisténcia de um “adicional de conectividade” ou o reconhecimento judicial de indenizac¢do por afronta ao
direito a desconexao, estabelece um incentivo para a continuidade desse quadro. Ao analisar a fun¢do dos adicionais
de fonte legal, Pedro Paulo Teixeira Manus (1993, p. 109) enaltece que seu objetivo ¢ “desestimular o empregador
a convocar seus empregados para trabalho extra, ja que, com percentuais elevados a serem pagos, torna-se muito
oneroso tal procedimento, sendo mais conveniente contratar mais empregados e estabelecer um sistema de turnos
de trabalho”.
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enfatizamos a necessidade que a sabedoria cientifica materialize, na forma de raciocinios técnicos-
juridicos, investigagdes destinadas a identificar os parametros para um equilibrio justo na utilizagao
das novas tecnologias de comunicacdo que dominam nosso cotidiano, de forma a assegurar os

interesses de eficiéncia organizacional bem como as necessidades humanas dos trabalhadores.

CONCLUSAO

O presente estudo teve a pretensdo de evidenciar que o emergente direito a “desconectar-
se digitalmente” deve ser reconhecido como importante garantia social do trabalhador face os
paradigmas da tecnologia da pos-modernidade, assegurando ao empregado um tempo livre de
interferéncias patronais, respeitando as fronteiras necessarias entre tempo de trabalho e periodos
de descanso.

As belezas oriundas da difusdo das novas tecnologias de comunicagdo e sua inser¢ao do
ambito laboral, ndo podem trazer beneficios apenas a um dos polos da rela¢do juridico-trabalhista.
Nao hé davida de que, na contemporaneidade, o trabalhador em “sobrejornada” pode usufruir de
maiores liberdades do que se experimentava meio século atrds, quando em situag¢do analoga. Porém,
a realidade ¢ que, por mais que as evolugdes tecnoldgicas tragam consigo (na teoria) avangos aos
direitos de liberdade, enquanto houver constante “conexao digital” ao trabalho, os demais direitos
que se manifestariam nesse periodo de descanso nunca poderao ser usufruidos plenamente.

Nesse momento de transicdo e incerteza, dominado por aprovacdes (ou discussodes)
envolvendo “reformas” legais, bem como as rapidas transformagdes tecnologicas, a evolugdo da
ciéncia trabalhista deve se direcionar para um modelo de desenvolvimento estruturado nos ideais
de solidariedade, ética, cooperacdo e harmonia entre todos os atores sociais. Essa deve ser a nova
fenomenologia laboral.

Nessa fase da nossa historia, o Sistema Juridico Trabalhista deve resgatar os direitos de
liberdade do trabalhador, permitindo-os usufruir de suas folgas e seu descanso de forma plena e
absoluta, sem que haja invasdes patronais, seja por meio de smartphones, iphones, ou quaisquer
dos proximos artefatos tecnoldgicos a serem inventadas na area das comunicagdes € que possam
vir a representar ameagca a direitos fundamentais dos trabalhadores.

O Direito do Trabalho brasileiro necessita se adaptar a essa nova realidade, introduzindo
mecanismos de protecdo que consigam, com clareza e seguranca, assegurar uma adequada
separacdo entre o tempo destinado ao trabalho e o tempo destinado as atividades individuais e
pessoais de cada cidaddo trabalhador. Desse modo, conclui-se que chegou o momento do Brasil
se juntar a outras nagdes do mundo e efetivamente legislar sobre o uso da internet e aplicativos de
mensagens por empresas, fora do hordrio de trabalho. Seré através da positivacao legal que serd

concedido real concretude ao direito a desconexdo digital do trabalho.
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Resumo: O pluralismo juridico ¢ hoje uma realidade inconteste
na civilizagdo humana, principalmente depois do fendomeno da
globalizacdo, da expansdo tecnoldgica e do fluxo migratério
decorrente da integragdo entre os paises. Tal advento trouxe
consequéncias para o mundo do Direito, repensando o monismo
juridico de modo a implementar novas e diferentes formas
de resolugdo de conflitos dentro e fora das fronteiras de um
Estado, de onde advém o pluralismo juridico intra e extraestatal.
Indubitavelmente, o pluralismo juridico foi impulsionado
pelo reconhecimento e o respeito as diferengas, acentuado no
ultimo quartel do Século XX, a partir de movimentos sociais
que exigiam a promog¢do de direitos identitarios relacionados
as minorias, dando origem a uma politica de identidade, sendo
indispensavel uma gestdo multicultural desta novel sociedade.
A hipotese dessa pesquisa € que o Direito se reinventou diante
desse contexto, como um sistema normativo aberto aos influxos
desta realidade contemporanea, com um viés mais discursivo
e prospectivo € menos dogmatico, tendo reflexo em todos os
seus ramos, a exemplo do Direito Penal, como posteriormente
foi confirmado. O objetivo deste artigo ¢ descortinar novas
possibilidades de compreensdo do Direito, evidenciar outras
sensibilidades juridicas para a resolu¢ao de conflitos, sendo esta
uma pesquisa exploratéria e documental, com vistas a explorar
as noveis possibilidades advindas a partir do pluralismo juridico.

Palavras-chave: pluralismo juridico; politica de identidade;
gestdo multicultural; direito penal.

Abstract: Legal pluralism is now an undisputed reality in human
civilization, especially after the phenomenon of globalization,
technological expansion and the migratory flow resulting from
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integration between countries. This advent brought consequences
for the world of law, rethinking legal monism in order to
implement new and different forms of conflict resolution within
and outside the borders of a state, from which intra and extra-
state legal pluralism comes. Undoubtedly, legal pluralism was
driven by recognition and respect for differences, accentuated in
the last quarter of the 20th century, from social movements that
demanded the promotion of identity rights related to minorities,
giving rise to an identity policy, being essential a multicultural
management of this novel society. The hypothesis of this research
1s that Law has reinvented itself in this context, as a normative
system open to the influences of this contemporary reality, with a
more discursive and prospective and less dogmatic bias, having
an impact on all its branches, such as Criminal Law, as was later
confirmed. The aim of this article is to uncover new possibilities
for understanding Law, highlight other legal sensitivities for
conflict resolution, this being an exploratory and documental
research, with a view to exploring the new possibilities arising
from legal pluralism.

Keywords: legal pluralism; identity policy; multicultural
management; criminal law.
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INTRODUCAO

O Direito, enquanto sistema de producdo normativa programado para dirimir conflitos,
desde o Século XVIII, sempre ficou adstrito exclusivamente ao monopolio do Estado, erigido
numa estrutura conhecida como Estado de Direito.

A centralizacdo juridico-politica nunca foi questionada até o ultimo quartel do século
passado, quando movimentos sociais ligados a determinados grupos identitarios, comegaram
a questionar acerca de tal legitimidade, pois entendiam deveriam existir formas multiplas de
resolucao de conflitos.

Esta nova fei¢do da sociedade pos-moderna instaura uma cultura juridica trazendo como
marco caracteristico deste pensamento a desconfianga de todo discurso unificante, inexistindo uma
realidade social totalizante, mas fragmentada, multifacetada e plural (Soares, 2010, p. 50).

Esses novos agentes historico-sociais sdo denominados por Wolkmer (2001, p. 120) de
“novos movimentos sociais”, portadores de elementos constitutivos para edificacio de uma
juridicidade alternativa, a despeito da mesma possuir “autonomia relativa” e “baixo grau” de
institucionalizagao.

Exemplos desses movimentos sociais podem ser encontrados nos ensinamentos de Vaz
e Balthazar (2013, p. 97) que afirmam coexistirem direitos locais “nas zonas rurais, nos bairros
periféricos e marginais, nas igrejas, nas empresas, nos esportes. Um fendmeno que conforma uma
configuracdo complexa entre distintas formas de direito”.

Retoma-se aqui a importancia do conceito de identidade para explicar o fendmeno do
pluralismo juridico, dessa vez como a acep¢do de “um processo de ruptura que permite que
movimentos sociais se tornem sujeitos de sua propria histéria” (Wolkemer, 2001, p. 130).

Foi dada origem a politica de identidade — uma identidade para cada movimento — “assim,
o feminismo apelava as mulheres, a politica sexual aos gays e 1ésbicas, as lutas raciais aos negros,
o movimento antibelicista aos pacifistas, e assim por diante” (Hall, 2011, p. 45).

Comexperiénciascotidianascentradasnaautogestdo,solidariedadeedemocraciaparticipativa
esses sujeitos coletivos acabam redefinindo um espago que minimiza a institucionalizagdo e exige
uma participacao constante no corpo social, seja na tomada de decisdes, seja na concretizagdo das
execucdes (Wolkmer, 2001, p. 133).

O objetivo primordial do pluralismo juridico, consoante Curi (2012, p. 239-240)
¢ “demonstrar que o Estado moderno ndo ¢ o unico agente legitimado a criar legalidade para
enquadrar as formas de relagdes sociais que vao surgindo, ou seja, que ndo possui o monopdlio da
produgdo de normas juridicas”.

Neste contexto, o sistema juridico hermético, fechado, ndo lacunoso cede lugar para o
Direito aberto, fluido, reflexivo, prospectivo, discursivo e relativo, “porque suscetivel aos
constantes influxos faticos e axiologicos da vida social” (Soares, 2010, p. 51).

Como aduz Wolkmer (2001, p. 157), “trata-se do pluralismo de formulagdes juridicas

provenientes diretamente da comunidade, emergindo de varios e diversos centros de producao
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normativa, adquirindo um carater multiplo, informal e mutavel”.

Compreender o pluralismo juridico e suas formas ¢ o objetivo deste artigo, assim como
analisar o seu impacto no Direito Penal contemporaneo. Utilizou-se, como método de pesquisa, o
levantamento bibliografico, tendo por referéncia autores renomados como Boaventura de Sousa
Santos; Wolkmer; Hall, Geertz; Losano, Segato; etc., de modo a respaldar um trabalho cientifico
de qualidade.

Assim, o artigo apresentado ficou dividido em cinco partes: Introdugdo; Pluralismo Juridico
Intraestatal; Pluralismo Juridico Extraestatal: O Direito Penal Repensado a partir do Pluralismo

Juridico e a Concluséo.

1 PLURALISMO JURIDICO INTRAESTATAL

O pluralismo juridico intraestatal é uma realidade inexoravel na sociedade pés-moderna. E
pacifico na sociologia do Direito, como preleciona Boaventura de Sousa Santos (1988, p. 147-148)

advertindo que:

[...]Jao contrario do que se pretende a filosofia liberal ¢ a ciéncia do direito que
sobre ela se constituiu, circulam na sociedade ndo uma, mas varias formas de
direito ou de juridicidade. O direito oficial, estatal, que esta nos codigos e €
legislado pelo governo ou pelo parlamento, ¢ apenas uma dessas formas, se bem
que tendencialmente a mais importante.

Pode-se captar a sua existéncia a partir de certos principios valorativos fundamentais
delineadores de seu espectro tais como autonomia, descentralizagdo, participacao, localismo,
diversidade e tolerancia (Wolkmer, 2001, p. 174-175).

Segundo Wolkmer (2001, p. 175), a autonomia se refere ao poder intrinseco que os
movimentos sociais possuem independentemente do poder governamental e se manifesta nao
apenas diante do poder do Estado, mas também no proprio interior dos varios interesses particulares,
setoriais e coletivos.

A descentralizagdo remete ao deslocamento do exercicio do poder politico-administrativo
de instituigdes formais unitarias para esferas locais e fragmentadas, reforcando os espagos de poder
local e ampliando a participacao dos corpos intermedidrios (Wolkmer, 2001, p. 175).

A descentralizagdo acaba se tornando condi¢do necessaria para impulsionar a dinamica
da participagdo nao apenas nas diversas instdncias sociais mais complexas e autonomas, como
também na participacao dos elementos integrantes de pequenas unidades e de corpos setoriais
(Wolkmer, 2001, p. 175-176).

O localismo, por sua vez, afirma Wolkmer (2001, p. 176) permite favorecer as condigdes
estratégicas que permitem a produg¢ao ¢ movimentagao direta de bens e servigos, alicer¢gando

processos decisorios alicergados em técnicas de agdo comunitaria e participativa.
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A diversidade esta na raiz da ordem pluralista, criador de uma normalidade estruturada na
proliferacdo das diferencas, dos dissensos e dos confrontos, motivada por necessidades concorrentes
e pela diversidade cultural e religiosa de agrupamentos comunitarios (Wolkmer, 2001, p. 176-177).

A tolerancia, por derradeiro, acentua Wolkmer (2001, p. 177), esta associada a filosofia
da liberdade humana como também ao direito de autodeterminacio que cada individuo, classe ou
movimento coletivo possui de ter sua identidade propria e de ser diferente funcionalmente dos
outros.

Implica bom-senso e predisposicdo em aceitar uma vida social materializada pela
diversidade de crengas e pelo dissenso de manifestacdes coletivas.

A titulo exemplificativo podem ser citados dois casos de pluralismo juridico intraestatal
possuidores de todos os elementos axiologicos acima delineados, quais sejam: o caso Pasargada e

o caso Basilio.
1.1 O cASO PASARGADA

Pasargada, uma das maiores e mais antigas favelas do Rio de Janeiro, foi retratada num
precioso trabalho de Boaventura de Sousa Santos (1988) que, por meio de seu olhar meticuloso
e perspicaz, revelou existir judicialidade nas decisdes tomadas por seus moradores quanto a
ratificagdo de direitos e resolucao de conflitos ainda que ndo reconhecida pelo Direito estatal, uma
vez que corre paralelo a este, mas tdo eficaz quanto ele.

A associagdo de moradores em Pasdrgada funciona como um foérum juridico, resolvendo
questdes ligadas principalmente a habitacdo e a terra, envolvendo direito de propriedade, posse e
direitos reais como um todo.

Suas decisdes validas e legais para todos os habitantes desta comunidade sdo, entretanto,
ilegais ou juridicamente nulas para o restante da populagdo, ja& que a propriedade dos terrenos 14
existentes se deu por invasao e as construgdes de suas casas se deram de modo clandestino.

No entanto, as transacdes juridicas conhecidas pela associagdo dos moradores possuem
materialidade e juridicidade na medida em que sdo cumpridas e respeitadas pela comunidade a
despeito de nao terem coercibilidade, sendo validas e oponiveis entre as partes de modo que seus
contratos sdo firmados semelhantemente a do Direito estatal at¢é mesmo na linguagem juridica
utilizada, pacificando os conflitos e restabelecendo a ordem das relagdes sociais, finalidade tltima
do Direito.

As decisdes sdo dialdgicas, construidas pela argumentacdo entre as partes, segundo
a facticidade das situagdes em analise. E a logica do discurso topico-retorico que pde fim nas
relacdes conflituosas, tendo as decisdes sentido para as partes e o auditdrio relevante, constituido
quase sempre pelos vizinhos que tém interesse na lide.

O processo de mediacdo ¢ aqui altamente maximizado em detrimento da adjudicacdo
amplamente utilizada pelo Direito estatal, maximizando o poder da persuasdo e, consequentemente,

aumentando a possibilidade de adesdo a decisao.
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Por isso, a normatividade autdctone acaba prevalecendo sobre a normatividade heterdctone,
uma vez que a solugdo dos conflitos conta amplamente com a participagdo das partes e acaba sendo
um produto de vontade, o que favorece o carater constitutivo da ratificagao.

Os principais topoi do discurso juridico em Pasargada sdo do equilibrio, da justeza, da
cooperacdo e do bom vizinho, sendo esta forma de resolver conflitos bastante eficaz na medida em
que as partes concordam e participam ativamente de suas solucdes, ocorrendo uma pacificacao real
dos conflitos e ndo artificial como acontece na maioria das vezes no Direito oficial.

A associacdo de moradores, sendo uma expressao sociopolitica da comunidade, se investe
de alteridade, auxiliando a resolug@o de conflitos. Esta dialética ¢ muito importante em Pasargada,
Jj& que 14 ndo existem separadores mecanicos que caracterizam o direito estatal como as tecnologias,
a profissionalizagdo e a burocratizagao.

Por todo o exposto, se pode inferir que a expectativa das partes na favela de Pasargada ¢
satisfeita de modo significativo quando reconhece a Associacdo de Moradores como um féorum
judicial capaz de atender suas demandas e resolver seus conflitos.

Tal conclusao leva ao questionamento e analise de dois importantes fatores que caracterizam
o Direito do Estado, a saber: o nivel de institucionalizacdo da funcdo juridica, analisada a partir do
processo de produg@o em si e das suas relagdes técnicas e sociais; e o poder dos instrumentos de
coercdo que estdo a servico da produg¢do juridica.

O nivel de institucionalizacdo da produc¢ao juridica ¢ medido por varidveis como divisdo
do trabalho juridico, consequentemente, a sofisticacdo da profissionaliza¢do, a hierarquizagdo das
tarefas que integram a fun¢do; a atuacdao impessoal dos sujeitos participantes da producao, bem
como pelos principios e normas do sistema juridico.

Analisando essas varidveis, pode se perceber com clareza que o grau de institucionalizagao
em Pasargada ¢ bastante precario quando comparado com a do Direito oficial, ndo impactando,
entretanto, no respeito e cumprimento de suas decisdes que, pelo contrario, ocorrem naturalmente
J& que as partes se convenceram da solu¢do porque participaram dela, construiram-na a partir de
uma dialética constitutiva.

O mesmo ocorre com o poder dos instrumentos de coercao que estdo a servigo da produgdo
juridica, que representam os meios de violéncia que podem ser acionados legitimamente para se
fazer cumprir uma determinada solugao juridica.

Por 6bvio que a associagdo de moradores ndo a possui, pois ndo representa oficialmente
uma institui¢do estatal, apesar de reconhecida pela comunidade como tal, sendo entdo utilizado,
na maior parte das vezes, apenas o discurso da violéncia e da ameaca, tratando-se, sobretudo, de
uma retérica da forca que visa intimidar as partes caso ndo seja cumprido o que se convencionou.

Conclui-se, assim, com Boaventura de Souza Santos (1988), que nas sociedades que
apresentam um baixo nivel de institucionaliza¢cdo e uma precariedade dos instrumentos de coerc¢ao,
o discurso juridico tende a impor-se por um espago retorico amplo, sendo a ordem juridica adequada
as necessidades da comunidade e ao seu nivel de desenvolvimento, caracterizando, por isso, por

um viés sociologico, sociedades autonomas.
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1.2 O caso BasiLio

O caso Basilio ¢ um exemplo do reconhecimento do Direito estatal aos direitos dos povos
indigenas, podendo ser considerado um paradigma a ser seguido. Abaixo se encontra a narrativa

completa desta estoria extraida na integra do artigo de Souza (2008, p. 5-7), in verbis:

Basilio Alves Salomaio, indigena do povo Macuxi, foi denunciado pelo Ministério
Publico de Roraima em mar¢o de 1986 por homicidio contra Valdenisio da
Silva, também Macuxi, na aldeia em que ambos viviam. O processo passou
para competéncia da Justica Federal — Secdo Judiciaria do Estado de Roraima
— em fevereiro de 1992, e em outubro de 1994, depois de ouvidos o réu e as
testemunhas, o Ministério Publico Federal solicitou laudo antropolégico, tendo
em vista a necessidade de avaliar, conforme se argumentou, “(a) como o fato
criminoso praticado por Basilio repercutiu perante aquela comunidade indigena,
tendo em vista seus usos e costumes; b) o grau de imputabilidade do referido
indio [Basilio]; ¢) se houve alguma puni¢do ou qual o sistema primitivo adotado
pela comunidade, levando em conta, especialmente, ser ele um tuxaua.”
Deferido pelo juiz, o laudo foi realizado por antropologo da FUNAI, o qual
ressaltou a importancia do sistema de lideranca para manter a identidade grupal
e defender o territorio, e relatou as consequéncias do crime em questdo para a
comunidade Macuxi, uma vez que Basilio era o Segundo Tuxaua do p6lo mais
importante de uma das regides do pélo Macuxi, o que abalou a comunidade ¢
levou-a a rediscutir suas praticas de controle social. Os Tuxauas reuniram-se,
discutiram e decidiram o destino de Basilio: o desterro, durante o qual Basilio
ficaria privado da companhia de seus familiares e privado de iniciativa propria,
sujeitando-se as ordens de outrem, sob o regime de trabalhos forcados e sem
direito a possuir bens e a exercer os direitos de membro do grupo.

Quanto ao “grau de imputabilidade”, o laudo argumentou que ndo se pode
basear num suposto “grau de aculturacdo”, por este revelar o etnocentrismo da
sociedade nacional, que toma a si propria como parametro de comparacgdo. Por
fim, o laudo destacou a vigéncia de um sistema penal aplicado pela comunidade,
que, como demonstrou o caso de Basilio, consiste no julgamento por um conselho
de Tuxauas, que analisa os fatos e ouve o réu, aplicando pena de acordo com as
tradi¢des e com o acordo da familia do ofendido e do restante da comunidade,
devendo o cumprimento da pena ser fiscalizado pelo Tuxaua. No caso de Basilio
o laudo informa que este ainda se encontrava cumprindo a pena — de inicio, mais
rigorosa, depois, mais flexivel — e que contava, no momento de elabora¢do do
laudo (junho de 1995), com quase 10 anos.

Nao obstante o laudo ter sido requerido pelo Ministério Publico Federal, em
suas alegacdes finais (setembro de 1995), o representante do MPF (que ndo era o
mesmo que pedira o laudo) manifestou-se pela prontincia do acusado — isto €, que
Basilio fosse levado a juri popular —, afirmando, entre outras coisas, que o laudo
antropologico ndo cumprira com a finalidade para que havia sido requerido. A
FUNALI, por outro lado, que atuou durante todo o tempo na defesa de Basilio, por
meio de seus advogados, em suas alegagdes finais pede a absolvi¢ao do réu, com
fundamento no estado de embriaguez em que este se encontraria no momento
do crime, alegando ainda a relevancia de se avaliar o “grau de aculturacao” do
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indigena. Nao faz o defensor qualquer mengao ao laudo antropolégico constante
dos autos.

O juiz federal, na sentenga em que pronunciou o réu, aceitou a tese do MPF de
que o laudo antropoldgico ndo cumprira a finalidade a que se destinava. Afirma o
juiz que Basilio “era um tanto quanto aculturado e integrado a cultura brasileira
predominante” e, ainda, que ndo era “alienado da vida civilizada”.

Até esse momento, portanto, o Caso Basilio nao parece diferir do que € a pratica
comum de nossos tribunais, ao insistirem no grau de aculturac¢do, de integra¢do
ou de civilizagcdo de indigenas. Também ndo ¢ considerado pelo juiz o fato de
Basilio estar cumprindo pena imposta pela comunidade a que pertencia, ao se
julgar competente para processar (e punir) Basilio.

Levado a juri popular em maio de 2000, Basilio foi absolvido. Entretanto,
o que fundamentou sua absolvigdo pelo Conselho de Sentenca (os jurados)
ndo foi auséncia de materialidade ou ndo comprovacao da autoria. Apesar de
terem decidido que Basilio desferiu a facada na vitima, e que esta facada levou
Valdenisio a morte, os jurados consideram que o fato de Basilio ter sido julgado e
condenado segundo os costumes de sua comunidade indigena era suficiente para
isenta-lo de pena no julgamento realizado pela Justica Federal.

O reconhecimento pela Justica Federal da aplicagdo de normas juridicas que nao
estao previstas no Cédigo Penal Brasileiro, pratica pouco comum na jurisprudéncia
brasileira, torna o Caso Basilio singular na pratica juridica brasileira. Com efeito, o
desfecho do caso leva-nos a discussdo sobre as possibilidades de reconhecimento
do(s) Direito(s) indigena(s) no Estado brasileiro, na tentativa de superar o
colonialismo juridico a que estdo submetidos os povos indigenas, permitindo,
assim, a construgdo de um Estado plural.

Em ambos os casos o que pode ser percebido ¢ que existem instancias de poder ndo
institucionalizadas que funcionam regularmente no interior do ordenamento politico-juridico
estatal, a despeito de por ele ndo serem reconhecidos.

A legitimidade dessas instancias provém de coletividades sociais que se agrupam em torno
de valores comuns formadores de suas identidades: politico-social, no primeiro caso e étnica, no
segundo caso.

As decisdes tomadas nestas instituicdes sociais sao validas e respeitadas para os membros
que compdem as comunidades afetadas, possuem legitimidade e eficacia, principalmente porque
sdo tomadas a partir de valores comuns compartilhados no interior dos grupos afetados, eleitos
democraticamente a partir de suas sensibilidades juridicas.

Estdo presentes em ambas as situagdes os principios valorativos fundamentais delineados
por Wolkmer (2001) para a caracterizacdo do pluralismo juridico: autonomia, descentralizagao,
participagdo, localismo, diversidade e tolerancia.

Trata-se, como adverte Wolkmer (2001, p. 337) de perceber que:

Justica e Direito sdo conquistas do povo, extraidos de um social conflitivo e de
relacdes de forca que ndo se confundem com o “legal” positivado e outorgado
pelas minorias, camadas e classes privilegiadas, detentoras do poder politico e
econdmico. Trata-se da concepcao politica comum do Direito e da Justica, que nao
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passa pelo “legal” abstrato e aleatdrio, pré-determinado por 6rgéo burocratizado
e equidistante da realidade imediata e vivida.

Entretanto, o pluralismo juridico ndo fica adstrito apenas as fronteiras do Estado, mas,
pelo contrario, extrapola tais barreiras, se fazendo presente também entre os Estados de modo
que exista uma variedade de decisdes juridicas decorrentes das inimeras compreensoes acerca do

Direito espalhadas pelo globo terrestre.

2 PLURALISMO JURIDICO EXTRAESTATAL

Geertz (1999) apresenta um bom exemplo do pluralismo juridico extraestatal por meio da
analise da aplicacdo do Direito de algumas comunidades, a exemplo da islamica, indica e malaia,
verificando-se que hd uma enorme variedade de sensibilidades juridicas - dependendo muito das
perspectivas culturais, politicas, morais etc. de onde se depreende que as decisdes juridicas s
fazem sentido para uma determinada comunidade para um locus especifico.

Para a comunidade islamica, por exemplo, o termo hagq, um dos nomes de Deus, surge
junto com a norma, ou seja, ndo ha subsung¢ao do fato a norma como no Direito Ocidental, o fato e
a norma possuem uma relacdo atdvica, nascem juntos, sdo inseparaveis, significam a sensibilidade
juridica islamica concretamente situada, nos processos de deliberag@o e nos procedimentos.

Isto ocorre segundo Losano (2007, p. 399) porque o termo ““Isla” significa efetivamente
“total submissdo a Deus” e o Direito islamico ndo se subtrai a tal submissdo”, estando subordinado
a um ritual religioso, sendo por esta razao a ciéncia juridica vinculada a teologia.

Como ensina Segato (2006, p. 215): “ [...] ndo ha separagdo entre igreja e o Estado: A
lei islamica € controlada dirigida e regulada pela religido islamica. A teocracia controla todos os
assuntos, publicos e privados. Governo, lei e religido s@o uma sé entidade.”

O texto fundamental do Direito isldmico ¢ o Cordo, codificado com base nos principios
revelados pelo arcanjo Gabriel a Maomé (cerca de 570-632), refletindo diretamente a vontade de
Deus nao podendo, por isso, ser inovado pelo homem (Losano, 2007, p. 400).

Além do Cordo, Losano (2007, p. 404) aponta mais trés importantes fontes teologico-
juridicas do Direito isldmico, quais sejam: a tradi¢cdo sagrada (sunnah, suna), a opinido concordante
e a interpretacdo analdgica.

Diferentemente do Direito ocidental, no Direito islamico ndo vigora a logica binaria
do licito e do ilicito. Como ensina Losano (2007, p. 401), “o ato juridico pode ser obrigatorio,
recomendado, permitido, reprovado e proibido”.

Por isso que a prova testemunhal ¢ de suma importancia, valendo mais do que documentos,
representando o aqui estamos ¢ ali estamos de uma determinada situacao especifica, o que ¢ crucial
na administragdo da justica.

A sharia no Direito islamico ¢ de extremamente relevante, significando literalmente “o
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caminho a seguir”, representando o conjunto de normas religiosas, juridicas e sociais diretamente
baseadas na doutrina coranica (Losano, 2007, p. 402).

J& para o direito indico, o dharma possui papel vital, significando o conjunto de direitos
e obrigacdes de uma determinada classe social definida transcendentalmente. A categoria social
pode ser se dar em forma de castas, como no hinduismo, ou pode se dar de forma meritéria, como
no budismo, ja que na India encontram-se espalhados de maneira difusa o hinduismo, o budismo
e o hindu-budismo.

O dharma possui cinco significados na India, consoante Losano (2007, p. 471), sendo:
“[...] em primeiro lugar, [...] religido, que ¢ uma categoria da teologia, em segundo lugar, significa
virtude (oposta a pecado ou vicio), que € uma categoria da ética; em terceiro lugar, significa direito,
que ¢ uma categoria da jurisprudéncia; em quarto lugar, significa justica; em quinto lugar, dever”.

O lugar que o rei ocupa no direito indico € tdo decisivo quanto o da testemunha no direito
islamico, pois € ele quem faz a conexdo do dharma com as consequéncias praticas de seu governo,
¢ ele que tem a responsabilidade de fazer com que os individuos sigam seus codigos naturais
segundo sua posicao social.

A casta mais elevada para o Direito indico ¢ a dos bramanes, a qual goza de privilégios
especiais, de modo contrario, os considerados sem castas (sudras), impuros, estavam expostos a
penas cruéis e desproporcionais (Losano, 2007, p. 469-470).

Ao dharma contrapdem-se a vyavahdra, uma vez que o dharma “representa verdades ou
os principios juridicos contidos nas fontes escritas do direito bramanico, [...] enquanto vyavahdra
¢, por outro lado o direito positivo” (Losano, 2007, p. 472).

A complexa sociedade de castas ¢ refletida na administragdo da justica, sobretudo na pratica
dos tribunais, composta de trés tribunais reais e trés tribunais de origem popular (Losano, 2007,
p. 475).

Contrariamente ao Direito islamico, no Direito indico a prova escrita ¢ privilegiada, sé se
chegando ao ordélio se inexistir prova escrita ou, subsidiariamente, testemunho humano (Losano,
2007, p. 476).

O eixo do sistema juridico bramanico, segundo Losano (2007, p. 473) € o conjunto do
Codigo de Manu (Manusmrti), redigido entre o século I a.C. e o século II d.C., os escritos de
Yajiiavalkya e Narada.

Para o direito malaio, por sua vez, o termo adat ¢ que representa a palavra-chave, que
significa decoro e, por consequéncia, a administracao da justi¢ca ocorre de forma consensual, ¢
um acordo social exibido publicamente, sendo, por isso, um Direito menos sistematizado e mais
associado a normalizagdo da conduta.

Geertz (1999, p. 318-319) aduz que no sentido de julgamento, adat tem a tarefa pratica
de aproximar-se da harmonia social e do decoro individual, tendo como elemento principal os
mecanismos utilizados nas tomadas de decisdo e procedimentos no sentido mais comportamental.

Estabelecendo uma associa¢do com o Direito ocidental, Geertz (1999, p. 319) ensina que

adat possui um sentido similar a etiqueta, importando ao final:
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[...] que essa unanimidade mental se manifeste ndo tanto no proprio veredito,
que ¢ apenas um desenlace, um aplauso final & concordancia, € sim nos processos
publicos nos quais é gerada. Para que o decoro seja preservado, € preciso que sua
preservacao seja visivel a todos.

Desse modo, o procedimento da administracdo da justica funciona segundo a logica de
analise comportamental, verificando sua normalidade conforme o que foi convencionado ou seu
desvio, sendo tudo discutido de acordo com a etiqueta do grupo de modo a preservar o decoro,
tranquilizando e, a0 mesmo tempo, persuadindo um determinado padrao de comportamento.

Granjo (2011) também relata uma rica experiéncia ocorrida em Mogambique de pratica de
administracao da justica bem peculiar quando comparada a ocidental. Baseando-se empiricamente
em entrevistas e observagdo participante, aborda acusagdes e julgamento de feiti¢arias como
expressao de justica local.

Umaacusacao de feiticariaem Mogambique, mesmo confessada pelo acusado ou considerada
provada pelos acusadores, ndo conduz necessariamente a uma puni¢do ou marginalizagao.

Ele aduz que “o sistema dominante de domesticagdo da incerteza e a fenomenologia local
da possessdo criam mesmo uma possibilidade que, pelo contrario, viabiliza e facilita a reintegracao
social” (Granjo, 2011, p. 174).

Fulcral para o desenlace da acusagdo ¢ o grau de consenso que se estabelece acerca da
pessoa a culpabilizar, da sua culpabilidade e da vantagem de destrui-la enquanto ser social, ou
mesmo enquanto ser vivo. Isto porque muitas vezes as acusacdes ndo chegam a ser objeto de
qualquer julgamento formal. Em zonas mais distantes da autoridade estatal é normal que a suspeita
coletiva se dé por adivinhagdo por parte de um especialista.

Nas zonas de maior densidade populacional ou mesmo nas cidades, a obtengdo de
elementos de provas e a promulgacdo politica da puni¢do tende a formalizar-se. Geralmente, a
primeira adivinhagdo que confirma as suspeitas dos acusadores terd que ser confirmada por um
grupo de especialistas indicado pela associagdo profissional respectiva, numa sessao previamente
combinada tensa e solene.

Nesta situagdo, o meio formal de prova € a adivinhag@o conjunta por parte dos especialistas
designados. Os juizes de feiticaria dispdem, para confirmar a culpa da pessoa acusada, de uma
autoridade e competéncia que € reconhecida pelas partes através da sua propria presenga no
julgamento.

Os instrumentos utilizados por eles para conduzir a uma confissdo ou um acordo de
compensagdo sdo a sua capacidade retorica e performativa, a par do respeito ¢ do medo que
suscitam.

Por ultimo, adverte Granjo (2011, p. 177), “em casos em que suscitem elevadissima tensao
social e unanimidade acerca da culpa da pessoa acusada, podera chegar-se a realizacdo de um
ordalio”.

Realizadas estas pequenas e singelas andlises comparativas da diversidade do direito
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islamico, indico, malaio e mogambicano, pode-se inferir que o direito ¢, de fato, um saber
local, constitutivo de realidades validas para um determinado grupo social, representagdo de um
imagindrio coletivo que almeja disciplinar desejos e sistematizar deveres sob o ponto de vista da
comunidade local.

E ¢ por isso que os significados extraidos de suas decisdes praticas servem apenas e tao-
somente para os locais em que foram produzidos, tendo um sentido especifico, inico, ndo podendo,
por isso, ser transportado, exportado, migrado de uma cultura para outra, pois sua estrutura
simbolica, de significantes, ndo mais faria sentido e por via de consequéncia haveria a implosao
do sistema juridico nativo.

Dessa conclusdo se extrai a importancia do pluralismo juridico nas sociedades modernas,
da necessidade de coexistirem instituicdes juridicas diversas respeitando-se umas as outras de
modo a compatibilizar suas imagens coerentes com suas férmulas consequentes para que todas
possam existir autonomamente, preservando sua identidade cultural e a sensibilidade juridica de

sua comunidade.

3 O DIREITO PENAL REPENSADO A PARTIR DO PLURALISMO JURIDICO

O pluralismo juridico como j& supra exposto defende um direito aberto aos influxos
da sociedade, defende um direito cultural interessado em proteger as diferengas, sejam estas
individuais ou coletivas, dispondo de tratamentos diferenciados caso o titular pertenca a uma
cultura determinada.

Carnevali Rodriguez (2007, p. 11) adverte que os direitos culturais podem ser positivos ou
negativos, demandando estes a ndo interferéncia do Estado ou de outros individuos no exercicio
dos direitos individuais, e aqueles uma atitude ativa por parte do Estado, que deve adotar medidas
para preservar certas culturas, como, por exemplo, construir edificios para praticas religiosas.

Estas duas posturas, como aponta Carnevali Rodriguez (2007, p. 11-14), se relacionam com
as teses do liberalismo e do comunitarismo no tocante ao reconhecimento dos direitos culturais.
Numa perspectiva do liberalismo, o Estado deve respeitar os direitos culturais, assumindo uma
posi¢do neutra para com eles, enquanto os comunitaristas entendem que o Estado deve assumir
uma postura ativa na promog¢ao de certas expressdes culturais, fomentando a particularidade,
salvaguardando a identidade e reconhecendo direitos de carater coletivo.

Estas duas teses — liberalismo e comunitarismo - trazem repercussdo no tocante a
interpretacdo dos direitos fundamentais, entendendo os liberais que se tratam de direitos universais
e, portanto, de contetido imutdvel e os comunitaristas de valores histéricos, variando a sua
compreensdo conforme as realidades culturais (Carnevali Rodriguez, 2007, p. 16).

A hermenéutica advinda de tais concepgdes teoricas indubitavelmente reflete nas propostas
de solucao de conflitos em sociedades multiculturais em todos os ramos do Direito, inclusive no

Direito Penal que foi:
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[...]tradicionalmente construido sobre os valores deumasociedade (erroneamente)
considerada homogénea, mas que hoje ndo tem mais razao de ser ante a evidéncia
de uma grande maioria de Estados pluriculturais. Uma incontestavel realidade
que repercute sobre alguns de seus principios basicos, como os da legalidade ¢
culpabilidade, e que obriga inclusive a reformular suas proprias categorias para
adapta-las a novas exigéncias (Sanz Mulas, 2014, p. 3).

Sanz Mulas (2014, p. 14), citando Ferreira, afirma que podem advir duas possiveis solugdes
do Direito Penal para solucionar esses conflitos interculturais, variando em razdo da postura

ideoldgica que defenda na seara dos direitos humanos, quais sejam:

A admissdo de um pluralismo juridico, que aceita uma espécie de relativismo
cultural, permitindo diferentes solugdes segundo o background cultural; e a
existéncia de um unico Direito Penal, neutral em relagdo aos acontecimentos ou
as preferéncias culturais ou de origem étnica, mas articulando possiveis vias que
tenham em consideracdo as motivacoes culturais.

Sanz Mulas (2014, p. 15-16), citando Becerra aduz ainda que quando se adota a versao
do pluralismo juridico o pressuposto basilar que decorre a partir do Direito Penal € que este nao
pode sancionar a diversidade cultural em respeito ao direito consuetudinario, devendo-se respeitar
as distintas valoracdes sobre as condutas que provenham de parametros culturais diversos e
preexistentes a cultura oficial.

A titulo de exemplo e advertindo acerca da dificuldade enfrentada pelo Direito Penal no
tocante a encontrar solugdes para os conflitos interculturais, Carnevali Rodriguez (2007, p. 17-18)
cita alguns casos emblematicos como: mutilagcdes genitais admitidas por certas culturas do norte
da Africa e outros paises 4rabes; a poligamia praticada por mulgumanos; as mortes, inclusive de
menores, para resguardar a honra da familia e os atos constitutivos de maus tratos familiares e
trabalhos infantis que sdo tolerados pelo pai de familia.

Questiona Carnevali Rodriguez (2007, p. 21) acerca da possibilidade de, nesses casos, se
estabelecerem fronteiras “que permitam falar em delitos culturalmente orientados ou motivados e,
com isso, determinar se cabem respostas particulares”, conduzindo de imediato tal questionamento
a outro, qual seja: “Se resulta valido ou ndo manter uma espécie de presunc¢ao de igualdade entre os
valores de diversas culturas ou, se corresponde, que uma sociedade realize um juizo de legitimidade
a respeito do comportamento de outras culturas minoritarias”.

Aduz que os comunitaristas defendem o estabelecimento de diversos sistemas sancionatorios
— com suas proprias instituigdes - circunscritos territorialmente, atendendo o sentimento de pertenca
de certos grupos culturais.

Em sua visdo, entretanto, tal procedimento leva a uma generalizagdo de guetos dentro da
sociedade podendo derivar em um desmembramento social, impactando, inclusive, na eficacia da

prevengao geral pelo Direito Penal. Ademais, a fragmentagdo do Direito Penal em direitos penais
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proprios iria levar a se admitir certos comportamentos intoleraveis para o resto dos componentes
sociais (Carnevali Rodriguez, 2007, p. 22).

Os delitos culturalmente motivados, explica Carnevali Rodriguez (2007, p. 24), sdo aqueles
cometidos por alguém pertencente a uma cultura minoritdria, ndo sendo considerado delito no
interior de sua esfera cultural, seja porque ¢ atipico, justificado ou exculpado a despeito de ser um
delito dentro do sistema penal da cultura maioritaria. Podem também ser considerados delitos em
ambas as culturas, porém possuem tratamento diferenciado.

Em outras palavras, delitos culturalmente motivados sdo aqueles “casos em que determinadas
condutas contrdrias a norma penal do pais “anfitrido”, se explicam sem embargo em razdo da
cultura a qual pertence o infrator” (Sanz Mulas, 2014, p. 13).

Para identificar se estamos diante de um delito culturalmente motivado ¢ necesséario o
preenchimento de trés elementos, segundo Carnevali Rodriguez (2007, p. 24-25), que sdo: a) os
fatores psiquicos, ou seja, a determinagao dos motivos para atuar, caso se apoiem em motivagdes
culturais; b) a relacao desses motivos de natureza individual com o grupo cultural a que pertence,
o que ele denomina de fatores objetivos e, por fim, ¢) se existe uma relagdo antindmica entre a
cultura de pertenca e a cultura do lugar de residéncia.

Constatada a existéncia de delitos culturalmente motivados se deve passar a analise do
tratamento sistematico dado aos sujeitos que os cometem, tendo a literatura e jurisprudéncia norte-
americana adotado, nestes casos, a cultural defenses.

Quando se fala de defenses, se aponta essencialmente a concorréncia de certos fatores ou
circunstancias que permitem excluir ou diminuir a responsabilidade penal. Concorrendo a esses
fatores o componente cultural, pode-se falar em cultural defenses (Carnevali Rodriguez, 2007, p.
25).

Para o Direito norte-americano a cultural defenses nao constitui uma eximente autdbnoma,
mas tomam em considera¢do os valores culturais recorrendo as instituigdes gerais, tais como o
erro de fato, estados passionais, a provocagdo, a enfermidade mental e a imputabilidade diminuida
(Carnevali Rodriguez, 2007, p. 26).

Todas essas eximentes encontram respaldo no Direito Penal por conta da existéncia de
algum tipo de vicio que faz com que a culpabilidade seja diminuida ou mesmo justificada.

Utilizar tais eximentes na seara cultural pode significar, portanto, denegrir toda a tradigao
e cultura de um grupo minoritéario, “sendo os custos, em consequéncia, maiores que os beneficios,
pois para deixar impune o autor do delito culturalmente motivado se afeta necessariamente toda a
comunidade de origem” (Sanz Mulas, 2014, p. 18).

Esta postura estadunidense demonstra a sua opgao tedrica pela tese do liberalismo, ja supra
exposta, uma vez que: “[...] se trata de um sistema que quer mostrar-se sensivel a diferenga étnico-
cultural, mas ndo cede frente a mesma, um sistema que ndo estd disposto a por em discussdo os
fundamentos de um direito penal de signo ocidental, que sempre e em toda circunstancia devem
ser confirmados (Sanz Mulas, 2014, p. 18).

Para Carnevali Rodriguez (2007, p. 27) o tratamento que deve ser dado aos delitos
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culturalmente motivados ¢ o de erro de proibi¢dao, uma excludente de culpabilidade, fundamentado
ndo no desconhecimento da norma penal, mas na sua falta de compreensdo, uma vez que: “[...]
podendo conhecer a proibi¢ao da norma, o sujeito nao a pode compreender por ter internalizado um
conjunto de valores diferentes, que podem inclusive serem incompativeis com os compartilhados
pela cultura dominante.”

Para Zaffaroni (2015, p. 576-577), o erro de compreensdo culturalmente condicionado
ocorre “quando o individuo tenha sido educado numa cultura diferente da nossa, e desde crianca
tenha internalizado as regras de conduta desta cultura, como no exemplo dos enterros clandestinos
do indigena”. Como regra geral, nesses casos, a culpabilidade deve ser excluida por ser um erro
de proibicao invencivel.

Mas para Zaffaroni (2015, p. 577), “o condicionamento cultural nem sempre da lugar a
um erro de proibi¢do, mas pode dar lugar a distintas classes de erros”. Cita o exemplo da cultura
ahuca no oriente equatoriano na qual se acredita que o homem branco sempre matard um dos seus
membros e, por isso, vai matd-lo assim que o ver.

Tal fato ¢ encarado como um ato de defesa e, assim, diante dessa situagdo, estar-se-a
diante de “um erro de proibi¢@o culturalmente condicionado, mas que constituird uma justificacdo
putativa e ndo um erro de compreensao”.

Da mesma forma, serd um caso de defesa putativa baseada em erro sobre a concepc¢do da
causalidade: “[...] acreditar numa causalidade magica e entender que se defende legitimamente
aquele que cré seriamente estar sendo levado a morte por outrem através de sortilégios, o que ¢
muito comum nas culturas africanas, requerendo mortes particularmente cruéis para esconjurar os
“bruxos” (Zaffaroni, 2015, p. 577).

Por fim, Sanz Mulas (2014, p. 16), citando Becerra, apresenta outra concepg¢ao de tratamento
dado pelo Direito Penal aos delitos culturalmente motivados, ndo se devendo sequer buscar o

instituto da culpabilidade nestas situagdes:

[...] pois deste modo se estaria reconhecendo a supremacia de uma cultura sobre
a outra. E isto porque em um Estado que desconhece a diversidade e baseia sua
soberania numa visdo de um s6 grupo (e cujos interesses representa), o interesse
“comum” se converteria em um interesse de um grupo e o desenvolvimento de
politicas estatais se converteria assim em um desenvolvimento de politicas que
refletem uma relagdo de dominagdo. Isto ¢, a justica penal que ndo respeita a
diversidade cultural termina sendo uma justica discriminatéria na qual um
parametro cultural é imposto a quem responda a um modelo distinto. (Sanz
Mulas, 2014, p.16)

Assim ndo ha que se falar em erro, pois a pessoa atua por um condicionamento cultural
“e obviamente seus valores e padrdes culturais ndo sdo uma forma erronea de perceber o mundo,
sendao uma forma propria tao valida quanto outras” (Sanz Mulas, 2014, p. 21).

Os delitos culturalmente motivados, destarte, podem ter tratamento diferenciado na

dogmatica penal e serem tratados como uma excludente de antijuridicidade em vez de excludente
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de culpabilidade, como, por exemplo, um exercicio regular de direito amparado pela cultura
minoritaria (Sanz Mulas, 2014, p. 19).

Talvez esta seja a resposta estatal mais condizente ao ideal dos comunitaristas, porém,
inaplicdvel ao caso concreto, uma vez que ‘“nenhum dos ordenamentos juridicos europeus tem
reconhecido em alguma medida a especificidade cultural no ambito do Direito Penal” (Sanz Mulas,
2014, p. 29).

Essa realidade ¢ facilmente percebida quando se analisa as solugdes encontradas pelo
Direito Penal para os casos das mutilagdes genitais femininas.

O Reino Unido e a Suécia promulgaram leis penais ad hoc para proibir e penalizar esta
pratica; a Bélgica, a Dinamarca e a Italia reformaram seus Codigos para incluir essa pratica como
um delito autonomo; a Alemanha, Finlandia, Franca, Grécia, Holanda, Irlanda, Luxemburgo,
Portugal entenderam que j& existem em seus Codigos Penais adequacdo tipica perfeita para tal
pratica, notadamente nos delitos de lesdes e suas causas agravadas por conta das vitimas serem

menores ou pelo fato das lesdes serem cometidas por seus pais (Sanz Mulas, 2014, p. 28-29).

CONCLUSAO

O pluralismo juridico ¢ uma realidade irrefutavel na hodiernidade, existindo intra e extra
fronteira estatal. Isso porque o Direito ¢ um sistema normativo, que regula a vida social de um
determinado povo, fazendo sentido apenas e tdo-somente para determinada comunidade.

Esté atrelado a um especifico sistema de crencgas e valores, compartilhados pelos membros
daquela comunidade. H4 um sentimento de pertenc¢a, de identidade, que faz com que as normas
sejam legitimas e devam ser respeitadas.

Devido ao multiculturalismo existente no globo terrestre - ndo apenas entre os diferentes
continentes e paises, mas também dentro dos proprios limites geograficos que compdem um
Estado -, ¢ totalmente compreensivel a existéncia de sistemas normativos diversos que coexistem
simultaneamente.

Apesar de ndo ser reconhecido oficialmente pela maioria dos Estados, que tem em sua
matriz constitucional o monismo juridico, ¢ inconteste a sua existéncia, funcionando bem em
diversos setores sociais, no sentido de normatizar e resolver seus proprios conflitos.

O Direito Penal, enquanto subsistema do sistema social, ndo pode ficar imune e nem
insensivel a esta realidade, deve se reestruturar e adequar seus institutos dogmaticos de modo
a reconhecer o pluralismo juridico, de modo a responder eficazmente aos conflitos de sua
competéncia.

Apesar de ainda incipiente, se pdde constatar com o Caso Basilio, o reconhecimento do
pluralismo juridico por parte do juri em Roraima, que absolveu o réu justamente porque ja havia
sido julgado em sua comunidade, segundo seus costumes e tradi¢des.

Que este exemplo seja seguido muitas vezes pelo Estado brasileiro, que o Direito oficial
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estatal conviva pacificamente com outras ordens juridicas autonomas adstritas a determinados

grupos sociais, com vistas a obten¢do da administrag¢do da justica, fim ultimo da ciéncia juridica.

REFERENCIAS

CARNEVALI RODRIGUEZ, Rail. El multiculturalismo: um desafio para el derecho penal
moderno. Politica Criminal, Santiago, Chile, v. 2, n. 3, p. 1-28, 2007.

CURI, Melissa Volpato. O Direito consuetudinario dos povos indigenas e o pluralismo juridico.
Espaco Amerindio, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 230-247, jul./dez. 2012.

GEERTZ, Clifford. O saber local: fatos e leis em uma perspectiva comparada. /n: GEERTZ,
Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. 2. ed. Petropolis: Vozes,
1999. p. 249-356.

GRANJO, Paulo. Pluralismo juridico e direitos humanos: os julgamentos de feiticaria em
Mogambique. Revista o Piblico e o Privado, Fortaleza, v. 9, n. 18, 2011.

HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A,
2011.

LOSANO, Mario Giuseppe. Os grandes sistemas juridicos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

SANTOS, Boaventura de Souza O discurso e o poder: ensaio sobre a sociologia da retérica
juridica. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1988.

SANZ MULAS, Nieves. Diversidad cultural y politica criminal: estrategias para la lucha
contra la multilacion genital feminina en Europa (especial referencia al caso espafiol). Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Granada, n. 16-11, p. 1-49, 2014.

SEGATO, Rita Laura. Antropologia e direitos humanos: alteridade e ética no movimento de
expansao dos direitos universais. Mana, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, 2006. Disponivel em: http://
www.scielo.br/scielo.php?pid=S010493132006000100008&script=sci_arttext. Acesso em: 15
maio 2016.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretac¢ao juridica. Sao Paulo:
Saraiva, 2010.

SOUZA, Estella Libardi. Povos indigenas e o direito a diferenca: do colonialismo juridico a
pluralidade de direitos. /n: CONGRESSO INTERNACIONAL DE PLURALISMO JURIDICO
E DIREITOS HUMANOS, 2008, Florianopolis. Anais eletrénicos [...]. Florianopolis:
Universidade Federal de Santa Catarina, 2008. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/
sites/default/files/anexos/33234-42224-1-PB.pdf. Acesso em: 17 maio 2016.

VAZ, Antenor; BALTHAZAR, André. Povos indigenas isolados: autonomia, pluralismo
juridico e direitos da natureza, relagdes e reciprocidades. Boletin Onteaiken, n. 15, maio 2013.
Disponivel em: http://onteaiken.com.ar/ver/boletin15/3-1.pdf. Acesso em: 19 maio 2016.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura juridica

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 65, abr. 2024. DOLI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.41589



82

O PLURALISMO JURIDICO E O SEU IMPACTO NO DIREITO PENAL CONTEMPORANEO

no direito. 3. ed. Sio Paulo: Alfa Omega, 2001.

ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 11. ed. rev e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

Recebido em: 09/11/2020
Aceito em: 09/10/2023

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 65, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.41589



83

DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.43896

*Pos-Doutorado pela Universita
degli Studi di Messina, UNIME,
Italia. Doutor em Direito Politico
e Econdémico pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie (UPM).
Mestre em Direito Negocial pela
Universidade Estadual de Londrina
(UEL). Graduagdo em Direito
pela Universidade Estadual de
Londrina (UEL). Graduacdo em
Administragdo. E-mail: benfatti@
prof.faccar.com.br

**Mestre em Direito Negocial pela
Universidade Estadual de Londrina
- UEL. Pés-graduado em Direito
do Estado com énfase em Direito
Tributario  pela  Universidade
Estadual de Londrina - UEL.
Poés-graduado em Contabilidade
Fiscal e Tributaria pela Faculdade
Paranaense - FACCAR. Graduado
em Direito pela Universidade
Estadual de Londrina - UEL.
Graduado em Ciéncias Contabeis
pelo Centro Universitario Filadélfia
- UNIFIL. Professor universitario
nos cursos de Direito, Administragao
e Ciéncias Contabeis na Faculdade
Paranaense - FACCAR. Contador.
Coordenador da coluna Direito
Negocial em Debate no periodico
Emporio do Direito. E-mail:
rennan.h.mustafa@gmail.com

A MITIGACAO DA SOBERANIA DECISORIA DO
ESTADO-NACAO DEMOCRATICO FRENTE AO
PROCESSO DE GLOBALIZACAO ECONOMICA

THE MITIGATION OF THE DEMOCRATIC NATION-
STATE’S DECISION-MAKING SOVEREIGNTY IN
FACE OF ECONOMIC GLOBALIZATION

Fabio Fernandes Neves Benfatti*
Rennan Herbert Mustafa**

Como citar: BENFATTI, Fabio Neves; MUSTAFA, Rennan
Herbert. A mitigagdo da soberania decisoria do Estado-nagdo
democratico frente ao processo de globalizagdo econdmica.
Revista do Direito Publico, Londrina, v. 19,n. 1, p. 83, abr. 2024.
DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.43896

Resumo: Diante de um processo de crescente superacao
de fronteiras fisicas e burocraticas no cendrio econdmico
internacional, o Estado-nagdo se tornou pequeno demais para
regular relagdes negociais privadas transnacionais, ao ter sua
soberania enclausurada por linhas territoriais politicas que nao
representam mais os fluxos reais economicos. Por conseguinte,
questiona-se de qual modo o Estado-nagdo democratico pode
retomar sua soberania deciséria em um mundo “sem fronteiras”?
Pretender-se-4 disseminar a discussdo sobre a necessidade
de se expandir as divisas democraticas no campo econdmico
global. Para isso, utilizar-se-4 do método dedutivo e de
revisdo bibliografica. Considerar-se-4 que a elabora¢do de um
ordenamento juridico supranacional ¢ um dos meios possiveis
para a superacao da atual crise do Estado-nacao.

Palavras-chave: economia; globalizagio; soberania.

Abstract: In the face of a process of increasing overcoming of
physical and bureaucratic borders in the international economic
scenario, the nation-state has become too small to regulate private
transnational business relationships, as its sovereignty is limited
by political territorial lines that no longer represent real economic
flows. Therefore, this paper questions how the democratic nation-
state can regain its decision-making sovereignty in a “borderless”
world? This paper intends to disseminate the discussion on the
need to expand democratic boundaries in the global economic
field. For this, the deductive method and bibliographic review
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will be used. This paper considers that the elaboration of a
supranational legal order is one of the possible ways to overcome
the current crisis of the Nation-State.

Keywords: economy; globalization; sovereignty.
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INTRODUCAO

As novas configuragdes do mercado, decorrentes dos efeitos da globalizagdo econdmica,
tém ocasionado transformagdes significativas na relagdo hierarquica entre os Estados-nagdo e
os agentes economicos privados. Ademais, vislumbra-se que a economia contemporanea tem se
desincumbido cada vez mais de sua fung¢do social, pautando-se essencialmente por indicadores
econdmico-financeiros, afastando-se, portanto, da sua génese de institui¢ao social e se aproximando
de uma perspectiva de neutralidade comum as ciéncias exatas.

Essa egressao da economia de suas atribui¢des sociais, somada ao poder econdmico
concentrado em grandes corporagdes privadas transnacionais e a dependéncia dos paises por esses
investimentos externos, faz emergir uma competi¢do entre os proprios Estados pela atracdo desse
capital.

Com isso, cria-se uma tendéncia, em certa medida, de que, dado os atuais baixos custos de
deslocamento de investimentos, os agentes econdmicos privados pretiram paises cujos custos de
intervengdo sejam maiores ao comparar as legislagdes nacionais.

Nessa perspectiva, questiona-se se em um mundo “sem fronteiras”, as politicas econdomicas
domésticas dos Estados-nagao ainda sdo efetivas? Assim, tem-se como objetivo principal contribuir
com a defesa de uma necessaria expansdo das divisas politicas democraticas no cenario economico
mundial, restabelecendo-se as questdes sociais como diretrizes a serem asseguradas nas relagdes
econdmicas.

Paraisso,aplicar-se-dométododedutivo, mediante pesquisabibliografica, fundamentalmente
concentrada nas obras do economista, pds-doutor em Ciéncias Sociais, Luis Miguel Luzio dos
Santos sobre ética e democracia econdomica; do administrador Kenichi Ohmae, quanto ao Estado-
nacao e as relagdes econdmicas globais; do cientista politico Luiz Carlos Bresser-Pereira, a respeito
da globalizagdo e da competicao entre os Estados-nacdo pela atragdo de investimentos privados;
do socidlogo e jurista José Eduardo Faria, em seus estudos sobre a relacdo entre direito, Estado e
economia globalizada; e de Benjamin Constant e Philip Pettit no que se refere a compreensdo de
liberdade e democracia.

Justifica-se a presente pesquisa em razao dos impactos contraproducentes produzidos pela
atual disposi¢cdo do mercado diante de questdes sociais e democraticas. Importa destacar que nao
se pretende esgotar o tema, dado o fato da extensdo dos assuntos a serem tratados. Contudo,

buscar-se-a fomentar a discussdo sobre a matéria.

1 AS NOVAS CONFIGURACOES DO MERCADO EM UM MUNDO GLOBALIZADO E
SEUS IMPACTOS NA SOBERANIA DECISORIA DOS ESTADOS-NACAO

A globalizacdo ¢ um fenomeno multifacetario e por isso pode ser observada sob diversas

perspectivas. Trata-se de um processo continuo de transformagdes que ocorre desde as civilizagdes
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mais antigas, contudo, ganhou exponencial aceleragdo nas Ultimas cinco décadas, por meio da
integracdo econdmica, social e tecnologica em dmbito mundial.

Nesse sentido (Santos apud Cenci; Oliveira, 2009, p. 3-4) descreve:

O que designamos por globalizacdo é, de fato, uma constelagdo de diferentes
processos de globalizacdo e, em tultima instancia, de diferentes e, por vezes
contraditorias globalizagdes [...]; diferentes conjuntos de relagdes sociais dao
origem a diferentes fendmenos de globalizagdo. Nestes termos, ndo existem
estritamente uma entidade nica chamada globalizagdo; existem, em vez disso,
globalizagdes; em rigor, este termo s6 deve ser usado no plural.

Sob o enfoque econdmico, com a evolu¢do do modo de operagdo do capitalismo, resultante
do movimento de abertura e de integracdo dos mercados nacionais, mediante um processo de
internacionalizacdo das relagdes negociais, vislumbra-se o surgimento de grandes companhias e
conglomerados multinacionais com capacidade de atuagdo em ambito global.

Somado a isso, fatores como a alta concentracao de capital, as grandes fusdes corporativas
com investimentos massivos no mercado e os avangos tecnologicos e de informacao contribuiram
para o surgimento de empresas transnacionais, as quais sdo consideradas atualmente como o mais
elevado estagio do processo de internacionaliza¢do da economia.

Constituem-se em organizacdes com atuagdes que ultrapassam os limites territoriais do
pais sede de sua matriz, compondo-se por um complexo processo de coordenacdo de empresas
localizadas em diferentes Estados, ndo possuindo, assim, identificagdo com nenhum pais em
especifico. Nas palavras de Dicken (2000, p. 36), sdo “empresas que tém o poder de coordenar e
controlar operagdes em mais de um pais, mesmo que ndo sejam de propriedade dessa empresa”.

A superagdo de fronteiras fisicas e geograficas agregada a flexibilizacdo das plantas
industriais, mediante o desmembramento da linha de producdo fabril, possibilita que empresas
privadas transnacionais desloquem suas atividades por diferentes Estados em razdo dos custos
aferidos em cada pais, resultantes, fundamentalmente, do intervencionismo estatal em assuntos
como mao de obra — os quais englobam direitos trabalhistas, fiscaliza¢ao por 6rgdos competentes e
oneracao da folha de pagamento —, carga tributdria, legislagdes ambientais, direitos sociais, custos
de transacdo, prote¢dao ao consumidor, dentre outros.

Nao obstante, os fluxos econdmicos nio se restringem a esses fatores, podendo serem
analisados sob a perspectiva dos estudos de Ohmae (1999), denominados de “os 4 ‘Is”. O primeiro
ponto se refere ao investimento, o qual ndo estd mais restrito geograficamente, dado que as
oportunidades de aplicagdo adequadas ndo costumam estar disponiveis no mesmo local que o
dinheiro. Consequentemente, os mercados de capitais elaboraram mecanismos para transferi-los
através das fronteiras nacionais sem que, para isso, haja a participag¢@o do Estado.

Apesar de outrora as transferéncias internacionais de capital ocorressem entre Estados ou
entre Estados e agentes privados, Bresser-Pereira (2018) manifesta sua critica a teoria socialista

internacional, a qual considera que diante da logica de acumulagdo capitalista global, o Estado-
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nacdo perdeu sua autonomia e importancia, ao considerar que os capitalistas sdo apatridas, e, por
isso, investem seu patrimonio onde vislumbram maiores possibilidades de lucro.

Na concepcao do autor, essa premissa ¢ inaceitdvel. Nao obstante o reconhecimento da
existéncia de uma ambiguidade na natureza dos capitalistas, pelo fato de que por vezes os agentes
econdmicos privados se sentem acima da lei, por outro lado, h4 aqueles empresarios que se apegam
a determinadas nagdes e, por isso, buscam estabelecer prote¢do e apoio a esses paises (Bresser-
Pereira, 2018).

A indutstria corresponde ao segundo

31
1

a influenciar os fluxos economicos, sendo que, na
percepcao de Ohmae (1999), enquanto no passado as empresas fechavam acordos com governos
nacionais para trazer recursos e know-how em troca de determinados privilégios no mercado
local, atualmente as estratégias das empresas privadas tém sido condicionadas pelo desejo e pela
necessidade de atuar em mercados mais atraentes. Nas palavras do autor, “subsidios governamentais
— incentivos fiscais antiquados para investir nesse ou naquele local — estdo se tornando irrelevantes
como critérios de decisdo” (Ohmae, 1999, p. 19).

O deslocamento de investimentos e da industria s6 se tornou viadvel em razdo do terceiro
“1”, a tecnologia da informagdo, ao possibilitar que as empresas operem em diferentes partes do
mundo sem que haja a necessidade de se construir toda uma nova estrutura de negécios em cada
pais onde a companhia estiver atuando (Ohmae, 1999).

[3Ls
1

Por fim, os consumidores individuais representam o quarto dos fluxos econdémicos.
Com maior acesso e qualidade nas informagdes sobre os consumidores, o mercado constatou que
as pessoas estdo cada vez menos condicionadas a adquirir produtos em razao do pais de fabricacao.
Como descreve Ohmae (1999, p. 20), “[...] cada vez mais, os consumidores querem produtos
melhores e mais baratos, ndo importa a sua origem”.

Nesse sentido, Faria (2002) leciona que o fendmeno da transnacionalizagdo dos mercados
transformou radicalmente as estruturas de dominacdo politica e de apropriacdo de recursos,
eliminando barreiras geograficas e diminuindo fronteiras burocraticas e juridicas entre os paises,
além de revolucionar os sistemas de produ¢do. Essa facilidade e dinamicidade das relagdes
internacionais afastou parcialmente da figura do Estado o monopdlio da tomada de decisdes e
de elaboragdo das diretrizes econdmicas em detrimento aos novos atores privados internacionais
(Baptista, 2019).

Diante disso, o Estado-nagdo se mostrou “pequeno demais com respeito as funcdes de
governo e de tutela” (Ferrajoli, 2002, p. 51) das relagdes economicas mundiais. Na percepcdo de
Faria (2013, p. 39), ha um distanciamento entre a atividade “[...] global dos mercados financeiros
e a atuacdo doméstica dos 6rgdos publicos de supervisdo e controle, a soberania estatal parece
estar sendo diluida por um crescente fluxo de interdependéncias e espacos globalizados”. Para
Ohmae (1999), em um mundo sem fronteiras, o Estado-nagao como unidade delimitada por suas
divisas ha muito tempo estabelecidas, politicamente tem muito pouco para contribuir e muito

menos liberdade para participar do processo econdmico:
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A dolorosa ironia é que, impelidas por uma preocupagdo em aumentar o bem-estar
econdmico geral, seus esforcos em afirmar as formas tradicionais de soberania
econdmica sobre os povos e as regides dentro de suas fronteiras estdo agora
exercendo o efeito oposto. Pontadas reflexas de soberania tornam impossivel
o desejado sucesso econdmico, porque a economia global pune esses paises
desviando os investimentos e as informagdes para outras partes (Ohmae, 1999,

p. 6).

Sucede-se, dessa forma, uma crise de autonomia no processo de elaboragdo das politicas
domésticas dos Estados-nagdo, os quais sdo caracterizados pelo reconhecimento de sua soberania
interna e externa (Cenci, 2007). Na concep¢ao de Habermas (1995, p. 99), a “administragdo e a
legislacdo nacionais ndo tém mais um impacto efetivo sobre os atores transnacionais, que tomam
suas decisdes de investimentos a luz da comparagao, em escala global, das condi¢des de producao
relevantes”. Nessa premissa, compreende-se que “enquanto no plano mundial a economia opera
basicamente livre de controles politicos, no plano nacional os governos nacionais estao limitados
a fomentar a modernizagdo de suas economias” (Habermas, 1995, p. 99).

Considerando uma racionalidade estritamente econdmica, Ohmae (1999, p. 10) defende
que o Estado-nacao se tornou “uma unidade organizacional antinatural — até mesmo disfuncional
— para se pensar sobre a atividade economica”, pelo fato de que, em uma economia sem fronteiras,
¢ impreciso analisar os fluxos de atividades econdmicas tendo como premissa as demarcagdes
territoriais dos Estados-nacao, considerando-os como unidades basicas de analise. Trata-se do
que o autor denomina de “Médias Inconvenientes”. Tomando como base a Italia, por exemplo,
verifica-se que, em termos econdmicos, ndo ha uma hegemonia de interesses, sendo o norte do
pais predominantemente industrial e o sul rural, possuindo, por conseguinte, necessidades e
capacidades distintas. Sendo assim, ao considerar o pais como uma entidade econdmica de interesses
homogéneos, cria-se uma “média” das perspectivas econdmicas da na¢ao e de compromissos
politicos de meio-termo que ndo beneficiam o eleitorado (Ohmae, 1999).

Além do mais, a concentracao de capital por esses agentes tem exercido uma pressao sobre
0s governos nacionais para o aliciamento desses investimentos. Segundo os estudos desenvolvidos
por Greer e Singh (2000), as empresas transnacionais estdo entre as maiores instituicdes do
mundo, sendo estimado que as 300 maiores companhias transnacionais possuem ou controlam
aproximadamente um quarto de todos os ativos produtivos do globo, representando em torno de
USS$ 5 trilhoes.

O impacto financeiro desses agentes € tdo expressivo que o total anual de vendas de algumas
empresas ¢ superior ao produto interno bruto (PIB) anual da maior parte dos paises, inclusive os
desenvolvidos. A titulo de exemplo, os pesquisadores destacam que as vendas da Mitsui e da
General Motors sdo maiores que os PIBs da Dinamarca, Portugal e Turquia juntos, ¢ US$ 50
bilhdes superior a todos os PIBs dos paises da Africa Subsaariana somados (Greer; Singh, 2000,
p. 2).

Ocorre que os paises “ja ndo dispdoem de recursos aparentemente inesgotavel da qual

costumam sacar impunemente para financiar suas ambigdes” (Ohmae, 1999, p. 17). Desse modo,
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faz-se necessario que os governos nacionais procurarem auxilio na economia global (Ohmae,
1999).

Por essa razdo, os proprios Estados-nagdo passaram a disputar a atracdo desse capital,
fazendo com que, por vezes, os governos nacionais cedam a pressdes exercidas por agentes
econdmicos, os quais passam a interferir e a decidir sobre diretrizes politicas, provocando, dessa
forma, uma mitigacao das competéncias estatais de regulagdo da economia.

Como resultado, tem-se uma inversdo na relagdo hierarquica entre o Estado e o mercado,
de modo a atribuir as empresas privadas, ndo democraticas, o papel de principal agente
econdmico mundial. Na concep¢do de Ohmae (1999, p. 8-9), considerando os fluxos reais de
atividade economica, “os Estados-nacdes ja perderam seus papéis como unidades significativas de
participag¢@o na economia global do atual mundo sem fronteiras”.

Por certo, sob o prisma da logica capitalista, a criacdo e o fortalecimento de politicas
sociais representam indiretamente um aumento de custos no exercicio da atividade comercial
privada, sendo um importante fator na analise para alocagdo de recursos em um determinado
Estado. Assim, para atracdo de novos investimentos, alguns paises “flexibilizam” determinadas
legislagdes ou renunciam a certos direitos para se tornarem mais competitivos no cenario mundial.

Noutra perspectiva, Bresser-Pereira (2018, p. 19) destaca que “globalizagdo e Estados-
nacdo sdo fendmenos que ndo se contradizem, mas, antes, sdo partes de um mesmo universo,
que ¢ o universo do capitalismo contemporaneo”. Desse modo, considera que “os Estados-nacao
continuam sendo a unidade politica-territorial decisiva” (Bresser-Pereira, 2018, p. 22).

Segundo o autor, o recente desenvolvimento do capitalismo tornou ainda mais acirrada a
competicao entre os paises em busca por maiores taxas de crescimento econdmico, aumentando a
importancia do Estado no cendrio internacional. Defende-se que a competi¢cdo entre os paises nao
segue a mesma logica de disputa observada entre as empresas privadas, pois, enquanto esses sao
geridas por empresarios, os Estados sdo conduzidos por politicos. Assim, a demanda dos Estados
advém dos eleitores, enquanto que a demanda das companhias vem de acionistas (Bresser-Pereira,
2018).

O autor considera que no cenario politico, com exce¢do dos paises em desenvolvimento,
o sucesso ou o fracasso de determinado governo serd medido por suas politicas de protecdo ao

capital, ao trabalho e ao conhecimento nacional. Por esse motivo:

Os Estados-nagdo capitalistas sempre reconheceram as fronteiras, mas o
capitalismo sempre as ignora; a democracia, porém, € sempre nacional, porque
os politicos nos paises democraticos ndo t€m alternativa senao representar os seus
cidaddos; como ndao ha globalizagdo politica, ndo ha globalizagdo democratica
(Bresser-Pereira, 2018, p. 24).

Contudo, o dominio da logica eleitoral sobre a economia ¢ capaz de transformé-la em um
mero instrumento ineficiente de distribui¢do de riquezas. Na opinido de Ohmae (1999, p. 6), “os

lideres politicos eleitos conquistam e mantém o poder fornecendo aos eleitores o que estes desejam
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— ¢ isto raramente resulta num decréscimo substancial dos beneficios, dos servigos ¢ dos subsidios
fornecidos pelo Estado”.

Assim sendo, nota-se que o mercado globalizado se caracteriza por sua hipermobilidade,
sendo que os “intermedidrios cada vez mais disseminam ativos de alta complexidade associados
a transferéncia de risco entre participantes nas mais variadas regides e continentes” (Faria, 2017,
p. 63).

Em compensacdo, “[...] os Estados nacionais continuam agindo com enorme lentidao nos
campos juridico e judicial [...] tornam-se crescentemente vulneraveis aos grandes investidores
estrangeiros” (Faria, 2017, p. 63). Por conseguinte, a l6gica do mercado “[...] se mundializou e
passou a se sobrepor sobre todo o ordenamento estatal” (Caldeira; Cenci, 2018, p. 6), ocasionando
“a transformac¢do da economia mundial de paises independentes para uma economia integrada e
interdependente”, atingindo as culturas e gerando influéncias em nivel local (Luz, 2011, p. 420).

Esse movimento implica na diminui¢do do poder de regulagdo econdmica dos Estados-
na¢ao, muito em razao da mobilidade cambidria contrapondo-se a limitagdo geografica da soberania
estatal, impossibilitando a aplicagdo de politicas keynesianas em um s6 pais e enfraquecendo a
capacidade decisoria do governo nacional (Baptista, 2019).

Logo, arevolugdo econdmica conferiu a competicdo capitalista a qualidade de lei econdmica
fundamental entre as proprias nagdes, ndo se limitando mais a disputa entre os agentes privados,
como se supde na teoria econdmica convencional ou neocléssica (Bresser-Pereira, 2018).

Ha, deste modo, uma substituicao da ldgica estatal, a qual tem por fundamento os valores
e objetivos democraticos positivados na constituicdo de uma determinada sociedade, pela 16gica
e arbitrariedade do mercado, baseada no interesse privado e lastreada pelo preco e pela obtencao
de lucro.

2 ADEMOCRACIA NO CONTEXTO DA GLOBALIZACAO

O Estado contemporaneo deixa de intervir na ordem social unicamente pela produgdo
normativa, passando a criar novos meios de atuagdo mediante a utilizagdo do direito positivo como
instrumento de implementacdo de politicas publicas. A intervengdo no mercado representa um dos
principais mecanismos a disposi¢cao dos governos para a efetivagao dos objetivos constitucionais.

Diante das transformagdes do mercado global, observa-se que progressivamente o Estado-
nacdo tem perdido sua funcdo de “intermediador” das relagdes economicas tradicionalmente
observadas na fase mercantilista. As fronteiras politicas tradicionais desses paises nao correspondem
mais aos fluxos reais dessas atividades.

No contexto da internacionalizagdo das decisdes econdmicas, o Estado-nagdo deixa de
possuir o monopdlio normativo dessas relagdes, como aduz Cenci e Oliveira (2009, p. 12), “por
mais que inumeras leis sejam editadas para coordenar, gerir, induzir, balizar, controlar, disciplinar

e planejar o comportamento dos agentes produtivos, esse instrumento normativo ndo consegue
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penetrar os sistemas sociais”. Nessa premissa, Faria (2017, p. 64) questiona: “para onde esta indo
o direito?”.

Além disso, a perda do monopolio normativo pelo Estado equivale ao enfraquecimento
da forma de governo democratico, no qual a soberania ¢ exercida pelo povo, de modo direito ou
indireto, mediante representantes eleitos liviemente pelos cidadaos por meio do sufragio universal.
Por conseguinte, em sociedades democraticas, todo o poder emana do povo.

Diante da complexidade das sociedades atuais, presume-se que haja uma diversidade de
interesses e a disputa de ideias. Por essa razao, um dos fundamentos basilares da democracia ¢
o reconhecimento ao direto de existéncia e de expressdo das minorias, assim como de opinides
contrarias, evitando, desse modo, a ditadura da maioria (Santos, 2020).

Assim sendo, a legitima¢do da democracia se da mediante a participagdo do cidadao nas
deliberacdes politicas do Estado. O interesse popular em participar ativamente na vida politica do
pais esta diretamente relacionado com a percepcao de liberdade de cada época. Na obra intitulada
“Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos”, de 1819, Constant (1980) leciona que
a liberdade para os antigos consiste no exercicio direto e coletivo da soberania, mediante a
participagd@o ativa e constante no poder coletivo, por meio de deliberagdes realizadas em pragas
publicas para decidir questdes pertinentes a atuagao do Estado. Ao mesmo tempo, compreendia-se
como liberdade, a submissao completa do sujeito a autoridade do todo.

Dessa forma, “[...] nada ¢ concedido a independéncia individual [...] o individuo, quase
sempre soberano nas questdes publicas, ¢ escravo em todos os seus assuntos privados” (Constant,
1980, p. 11), visto que o objetivo dos antigos era a “partilha do poder social entre todos os
cidadaos” (Constant, 1980, p. 15).

Por seu turno, “o objetivo dos modernos ¢ a seguranca dos privilégios privados; e eles
chamam de liberdade as garantias concedidas pelas institui¢des a esses privilégios” (Constant,
1980, p. 16). Tem-se que a independéncia individual ¢ a primeira das necessidades modernas, nao
podendo ser mitigada em funcao do exercicio da liberdade politica.

Nesse contexto, mesmo nos Estados mais livres, o individuo s6 é soberano em aparéncia,
pois, essa ¢ restrita. Além disso, constata-se que a extensdao de um pais diminui muito a importancia
politica desempenhada por cada individuo, sendo que sua influéncia se torna insignificante na
constru¢do da vontade social que baliza as acdes governamentais (Constant, 1980). Esse ¢ um
dos fatores que inviabilizam a restruturacao de uma sociedade fundada na concepcao de liberdade
compreendida pelos antigos, diante da complexidade da sociedade moderna e a impossibilidade
de participacdo de todos os cidaddos de forma ativa e direta nas discussdes publicas, sendo o tema
ainda mais complexo ao se tratar de decisdes de ambito global.

Tal mudanga de percepcao de liberdade foi impulsionada pelas atividades mercantis, as
quais inspiraram nos homens uma intensa estima pela independéncia individual, considerando a
intervencao estatal quase sempre incomoda. A garantia dessa autonomia individual ¢ assegurada
pela liberdade politica, motivo pelo qual ndo ¢ possivel renunciar nenhuma das duas espécies de
liberdade (Constant, 1980).
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Em outra perspectiva, a principal preocupacdo de Pettit (1999) em seus estudos sobre
liberdade consiste na ndo dominagao, em virtude da percepcao de que a “liberdade deve ser definida
como uma situagdo que evita os males ligados a ingeréncia, ndo como acesso aos instrumentos
de controle democratico, participativo ou representativo'” (Pettit, 1999, p. 50). A condigdo de
liberdade € caracterizada, assim, pelo fato de alguém nao estar sujeito ao poder arbitrario de outro.

Essa prote¢do contra a arbitrariedade do mercado se realiza mediante o controle e o
fortalecimento dos instrumentos democraticos e a cooperagao entre os Estados-nagdo. Nessa logica,
Faria (2017) evidencia que a possibilidade de transnacionalizagdo da democracia e a constitui¢ao
de uma sociedade global multicultural, mediante a criagdo de uma federagdo internacional de
poderes, sdo importantes caracteristicas do cendrio atual.

A nova agenda mundial visa a regulag¢do da atuacdo do mercado transnacional, j& iniciada
pela normatizacdo do comércio internacional, destacando-se, dentre outros, as Linhas Diretrizes
para as Empresas Multinacionais da Organizagao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Economico
(OCDE) (Soares; Baptista, 2019). A vista disso, tem-se:

(a) a expansdo de instituicdes interligadas de alcance mundial, cada uma delas
devedora de prestagdo de contas perante as demais; (b) a importancia dos
complexos processos de argumentacdo publica, deliberagdo e troca, com base
nos quais reinvindicagdes de direitos e principios universalistas sdo contestados e
contextualizados, invocados e revogados, postulados e posicionamentos em todas
as institui¢des politicas e juridicas; e (c) a conversao do direito internacional num
direito coercitivo de alcance mundial, capaz de se impor aos Estados nacionais,
ao mesmo tempo que valoriza um processo de convergéncia, harmonizagdo e
unificagdo de legislagcdes nacionais em campos especificos (Faria, 2017, p. 65).

Para Ferrajoli (2002, p. 53), a superagdo da crise dos Estados dependera da aceitagdo de
sua “crescente despotencializacdo e o deslocamento (também) para o plano internacional das
sedes do constitucionalismo tradicionalmente ligadas aos Estados”, ndo se limitando meramente
na enunciagdo de principios, como se da com a Carta das Nagdes Unidas e com as declaragdes e
convengdes internacionais, mas, também, com a criagdo de meios de se garantir a sua efetividade.
O autor considera que o modelo classico do Estado-nagdo - constituido por povo, territorio e
poder soberano interno e externo — estd defasado, ao descrever que a solucdo para os problemas
enfrentados em um mundo globalizado se d& “através da superacdo da propria forma do Estado
nacional e através da reconstru¢do do direito internacional, fundamentado ndo mais sobre a
soberania dos Estados, mas desta vez sobre as autonomias dos povos” (Ferrajoli, 2002, p. 52).

Para esse proposito, ha a necessidade de superacdo dos limites da soberania por meio da
desterritorializagdo dos espacos politicos e da transferéncia das fronteiras nacionais, baseando-
se na primazia de um direito supranacional, o qual harmoniza diferentes culturas juridicas e se

sobrepde ao ordenamento juridico dos Estados-nacdo; do desenvolvimento de uma constituicao

1 No original: “La libertad debe definirse como uma situacion que evita los males vinculados a la injerencia no como
el acceso a instrumentos de control democratico, participativo o representativo” (Pettit, 1999, p. 50).
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mundial com poderes de garantia das bases normativas de regulacdo global; e na crenga de uma
identidade coletiva das comunidades democraticas, proporcionada pela institucionalizacdo de
procedimentos deliberativos de ambito global (Faria, 2017).

Desse modo, a superacao da crise de legitimidade democratica dos paises depende de uma
mudanca estrutural da compreensao classica do proprio Estado-nagdo. A superagao das fronteiras
politicas e a criagdo de um ordenamento supranacional sdo fundamentais para o reestabelecimento

da autonomia dos povos na defini¢do das diretrizes economicas.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, vislumbrou-se que por efeito das novas configuragdes do mercado global,
ha uma mitiga¢do das competéncias do Estado-nagdo na condug¢do das politicas econdmicas. Em
um mundo globalizado, “sem fronteiras”, as divisas politicas que delimitam a soberania do Estado
ndo correspondem mais aos fluxos reais da economia.

A globalizag¢ao econdmica possibilitou que empresas privadas desmembrem suas atividades
em diversos paises, alocando seus recursos nos Estados em que se averiguem os menores custos de
intervencdo, maior liberdade negocial e que possuam um mercado mais atraente.

Somado a isso, a eminente necessidade de demanda dos paises pela atragdo de capitais
privados para financiar suas politicas publicas, faz com que a competi¢ao capitalista ganhe status
de lei econdmica fundamental, impelindo-os a disputar entre si.

Em consequéncia dessa hipermobilidade dos capitais, os paises tém perdido cada vez mais
sua importancia no cendrio econdmico internacional, assim como, a ocorréncia do enfraquecimento
de sua autonomia decisoria frente aos agentes econdmicos privados transnacionais, os quais
deliberam em ambito global e impdem condi¢des aos governos nacionais para que invistam
em determinado pais. De outro lado, o Estado-nagdo, enclausurado em seu territorio, ndo tem
competéncia para regular as atuagdes empresariais que transpassam o seu campo de soberania, as
quais, no entanto, possuem conddo de causar impacto direto aos seus cidaddos, da mesma forma
que ficam submissos aos interesses do mercado.

O expressivo poder econdmico desses agentes privados faz com que os paises passem a
ceder a determinadas exigéncias de empresas privadas, como a flexibilizagdo de direitos sociais e
aredugdo da carga tributéaria. Esse fendmeno traz consequéncias graves a democracia, ao substituir
os objetivos constitucionais que norteiam a condugao estatal sobre a ordem econdmica, pela logica
do capitalismo, pautada essencialmente pelo interesse privado, no prego e no lucro.

Como uma possivel solucdo para essa crise enfrentada pelo Estado-nagdo, apresentou-se
a criacdo de um ordenamento juridico supranacional, sobrepondo-se aos ordenamentos juridicos
internos, definindo-se diretrizes comuns entre os paises democraticos e determinando meios que
assegurem a efetividade dessas normas.

Entretanto, ndo se trata de uma proposta de facil implementacgao. A defini¢do de diretrizes
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que sejam globais e comuns a todos os Estados-nag¢ao, as assimetrias entre paises desenvolvidos e
ndo desenvolvidos e os lobbys politicos sdo algumas das barreiras a serem enfrentadas.

Para mais, esse processo depende do reconhecimento dos Estados de que € preciso abrir
mao de parte de sua soberania em prol da criagdo de um ente supranacional. Como visto, trata-se
de um tema que ainda cabe muito debate e estudos, sendo de fundamental importancia no cenario

atual.
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Resumo: O maior desafio do Estado Democratico de Direito
¢ proporcionar a efetivacdo das garantias previstas no texto
normativo, o que se v€, por exemplo, na latente violagdo ao acesso
a educagdo infantil em creche pelo Poder Publico, lesando o
direito inerente a inimeras criangas nos anos iniciais de sua vida
e desenvolvimento. Com a insuficiéncia de vagas, a negativa de
matricula em creche ¢ formalizada pela via administrativa, sendo
um dos meios alternativos para o cumprimento da obrigagao de
fazer pelo Poder Publico através da justiciabilidade, ou seja,
a provocacdo do Poder Judicidrio em busca de uma solucdo
satisfatoria a lide constituida. Assim, o objetivo geral desta
pesquisa exploratoria ¢ analisar e avancar nos estudos sobre a
atuacdo da Defensoria Publica no municipio de Londrina (PR),
como institui¢do competente e legitimada para a representacao
e ajuizamento de demandas que versem acerca do direito a
educagdo infantil em creche e a forma que tal prerrogativa
garante o acesso a justi¢a ao detentor do direito violado.

Palavras-chave: educacdo infantil em creche; acesso a justica;
defensoria publica.

Abstract: The paramount challenge for a Democratic Rule of
Law is to actualize the guarantees outlined in the normative text.
This is evident, for instance, in the glaring violation of access to
early childhood education in public daycare centers, infringing
upon the rights of countless children in their formative years.
Due to a shortage of available spots, enrollment in daycare is
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often denied through administrative channels. This is one of the
alternative methods employed by the Public Authority to fulfill
its obligations, provoking the Judiciary to seek a satisfactory
resolution to the dispute at hand. Therefore, the primary objective
of this exploratory research is to scrutinize and further the studies
on the role of the Public Defender’s Office in the city of Londrina
(PR). As a competent and authorized institution for representation
and litigation of cases pertaining to the right to early childhood
education in daycare, it examines how such prerogative ensures
access to justice for those whose rights have been violated.

Keywords: early childhood education in daycare; access to justice;
public defensory.
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INTRODUCAO

O principio da protecdo integral da crianga e do adolescente, aprimorado a partir do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, rompeu paradigmas com a antiga ordem, revolucionando o
sistema juridico e politico, de forma a remové-los do status limitante de delinquéncia ou abandono,
elevando-os a sujeitos de direito em condi¢do especial de desenvolvimento, ou seja, atribuiu-se a
estes individuos o reconhecimento de garantias e a prote¢do deles pelo Estado, familia e sociedade.

A totalidade da gama de direitos garantidos aos infantes, inequivocamente, ressoa em
relacdo a progressao dos direitos alcancados ao longo da vida, ou seja, a efetivagdo e pleno gozo
das garantias a crianga possibilitam o desenvolvimento integral da pessoa na condi¢@o de individuo
e como parte de uma sociedade sob a operagdo do Estado Democratico de Direito.

Especificamente em relagdo ao direito a educagao infantil em creche, apesar do tratamento
diferenciado a fim de equacionar as vulnerabilidades inerentes a condi¢cdo da crianca, o que se
verifica ¢ uma latente violagdo desta garantia pelo Poder Publico que, ao ndo cumprir o dever
constitucional de fornecer aos infantes de 0 a 3 anos de idade o quantum suficiente de vagas em
creche obsta, num primeiro plano, o acesso ao servico de educagdo e, num segundo plano, impde
barreiras ao gozo de outros direito, como a alimentagdo, cultura, lazer, dignidade, liberdade e
convivéncia comunitaria.

Na seara constitucional, um dos mais importantes direitos normatizados pela Constitui¢ao
Federal de 1988, Constituicdo Cidada, ¢ o acesso a justica (Brasil, 1988). Por meio desse, quando
o individuo se vé privado de um direito ou o tem violado, poderd, dentre inimeras vias do sistema
multiportas, recorrer ao Poder Judiciario para a solu¢do da demanda apresentada. Nesta via, ha
a possibilidade do acesso a justica através da apreciagdo da lesdo ou ameaga de um direito pelo
Poder Judiciario, sendo que tal acesso, em regra, € possivel por intermédio de um profissional com
capacidade postulatoria e legitimidade para propor uma agao e instar o Poder Judiciario

Nesse contexto, verifica-se a institui¢do da Defensoria Publica, cuja atuagao institucional,
de acordo com a Lei Complementar n°® 80/1994 (Brasil, 1994), em seu art. 4°, inciso XI, sera,
dentre outras hipdteses, no exercicio da defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga e
do adolescente, o que a legitima para a representagdo e propositura de demandas judiciais para a

concretizacdo do direito a educagdo infantil em creche — o tema do presente trabalho.

1 O DIREITO A EDUCACAO: FUNDAMENTAL, SOCIAL E HUMANO

Ao analisar o historico normativo patrio, a Constitui¢do Federal de 1988 e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) romperam paradigmas do sistema juridico anterior,
revolucionando a concepg¢do da figura da crianca e do adolescente na condicdo de sujeitos de
direito. Assim, deixaram a posi¢do de meros tutelados pelo Estado, antes restrito a situagdo de

abandono ou estado de delinquéncia, para individuos parte da sociedade e detentores de direitos
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fundamentais e sociais, em maior profundidade e extensdo se comparado aqueles que ja algaram a
maioridade, a partir da adogdo da sistematica garantista da doutrina da protegdo integral.

Desta forma, a partir da Constitui¢do Federal de 1988, a doutrina da protec¢do integral
da crianga e do adolescente ¢ esbogada no amago do capitulo VII do mencionado ordenamento,
com destaque ao artigo 227. Muito embora tratar-se de uma redagdo consideravelmente exigua, o
caput do artigo em comento, bem como os incisos e paragrafos que o compde, primeiramente tem
o objetivo de positivar a norma e, num segundo momento, servir como base para a estruturacao de
um abundante arcabougo de direitos e deveres infantojuvenis a serem posteriormente trabalhados
em sede infraconstitucional (Brasil, 1988).

Fixadas as consideracdes iniciais, passa-se ao estudo pormenorizado de especificamente
um dos direitos inclusos no extenso rol ora mencionado e, por consequéncia, parte da constru¢ao do
tema central do presente trabalho, qual seja: o direito a educagao. Justifica-se tal escolha em razao
do modo pela qual ressoa em favor do gozo de outros direitos dispostos a crianga e adolescente,
bem como aqueles assegurados durante a idade adulta.

Isto, pois, refletiu Basilio (2009, p. 27), quanto a consideracdo do direito a educacao
na importancia de um direito inserido na dignidade humana, possibilitando o individuo alcangar
a plena autonomia através da busca por conhecimento, o que propiciard o crescimento pessoal
como um ser pensante e parte de uma comunidade. De igual modo, Cambi e Zaninelli (2014, p.
10-11) discorrem sobre a oportunidade do acesso a outros direitos a partir da educagdo, de modo a
reiterd-lo como um meio e fim ao apice do desenvolvimento humano e suas potencialidades, ndo
somente no sentido tradicional de educa¢do, mas de modo a proporcionar uma educagdo global e,
principalmente, humanista.

No inicio do ano de 2021, no municipio de Londrina (PR), fora possivel acompanhar a
aplicacdo pratica de toda teoria que permeia o direito infantojuvenil a educacdo através da Agao
Civil Publica n° 0005031-06.2021.8.16.0014 (Brasil, 2021), proposta pela 10* e 22* Promotorias
de Justica da Comarca de Londrina (PR), atuantes na area infantojuvenil. A acdo versa acerca do
retorno das aulas presenciais, suspensas em razdo das medidas sanitdrias contra disseminac¢do
pandémica da COVID-19, para criangas e adolescentes nesse municipio.

A peca exordial conta com uma detalhada construgdo fatica e fundamentacdo juridica,
todavia, para o presente trabalho, serdo analisados apenas trechos do documento. Em sede inicial,
o Ministério Publico argumentou sobre a essencialidade da prestacdo presencial do servigo
educacional, ou seja, a necessidade da retomada das aulas presenciais € o acesso do publico
infantojuvenil aos estabelecimentos de ensino. Isto pois, a partir da efetivacdo do direito a
educagdo, com a inser¢ao da crianga ¢ do adolescente no ambiente escolar, esse individuo tera de
igual modo efetivados os direitos a alimentagdo, cultura, lazer, dignidade, liberdade e convivéncia
comunitaria.

Outrossim, o artigo 56 do ECA (Brasil, 1990) estabelece a responsabilidade dos dirigentes
de estabelecimentos de ensino em comunicar as autoridades competentes os casos de violagdo

aos direitos de criancas e adolescentes aos quais tenham conhecimento. Inclusive, a omissdo em
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relacdo a esse dever caracteriza uma infracdo administrativa passivel de multa, nos termos do
artigo 245 do mencionado ordenamento.

Assim, consoante ao entendimento do Ministério Publico, o 6bice decorrente do momento
pandémico, o qual ha mais de um ano impede o funcionamento presencial dos estabelecimentos de
ensino, ¢ potencialmente lesivo aos direitos infantojuvenis, haja vista que estdo fora do ambiente
de prote¢do das creches, pré-escolas e escolas, bem como casos de violagdo dos direitos ndo sao
mais encaminhados pelos dirigentes dos estabelecimentos de ensino ao Ministério Publico e a rede
para efetivar a protecdo dessas criancas e adolescentes, havendo uma notdria subnotificagdo de
casos desse género.

Em suma, depreende-se da andlise da peticdo inicial em tela que a execugdo das
politicas publicas a fim de garantir o acesso a educagdo por criangas e adolescentes, abrange,
consequentemente, o gozo de inimeros outros direitos a eles inerentes, que se concretizam a curto,
médio e longo prazo. A partir do exposto, pode-se compreender o carater subjetivo publico que
permeia o direito fundamental a educagdo, o qual ndo existe fora da dignidade humana, posto
que inerente ao ser humano que, simplesmente por esta condicao, ¢ titular de direitos subjetivos
passiveis de reconhecimento e respeito pelos semelhantes e pelo Estado.

Em sede organizacional, trata-se de direito incluso no rol de direitos sociais, mas, de
acordo com Caggiano (2009, p. 22), ostenta natureza fundamental a medida em que se trata de
“[...] prerrogativa propria a qualidade humana, em razdo da dignidade”. Decorrente do status
fundamental, a educagdo faz jus a tratamento juridico diferenciado, com aplicacdo de forma
imediata, nos moldes do art. 5°, §1° da Constituigdo Federal de 1988 (Brasil, 1988). Desta maneira,
a legislagdo mencionada impde ao Estado a obrigacdo de atuagdo a fim da concretizacdo desses
direitos, seja através da normatiza¢do adequada para a prestacdo do servigo ou a implementacao
de politicas publicas para tanto.

Nesta senda, a fim de assegurar a efetivacdo desse direito e a satisfatoria prestacao
do servico, a Constitui¢do Federal organizou a oferta da educacdo através da composicao dos
niveis escolares, com a educagdo bésica, formada pela educagdo infantil, ensino fundamental e
ensino médio, bem como a educagdo superior, sendo esse cendrio apresentado no art. 4° da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo (Brasil, 2016). Assim, passa-se a analise do direito a educagdo e
sua oferta no ambito da educacdo infantil e, mais especificamente, a educagdo infantil em creche,

tema essencial a construcao desse trabalho.

1.1 EDUCACAO INFANTIL EM CRECHE: A IMPORTANCIA DOS ANOS INICIAIS

O ser humano ¢ fruto de um conjunto de fatores bioldgicos, fisicos, psicologos,
ambientais e sociais colacionados ao longo dos anos, os quais sdo influenciados de sobremaneira
pelas experiéncias vivenciadas, ao passo que a reunido desses fatores leva o ser humano ao seu
desenvolvimento pessoal e como figura de uma coletividade. Esse processo se inicia nos primeiros

anos de um individuo, em especial, o desenvolvimento cerebral, que se d4 de forma intensa no
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periodo de 0 (zero) a 3 (trés) anos de idade, momento em que as estruturas neurologicas sao
formadas e ocorre o fortalecimento das conexdes neurais.

A partir de entdo, volta-se a atencdo a educacgdo infantil que, de acordo com o art. 208,
inc. IV da Constituicdo Federal de 1988, se subdividird em creche e pré-escola, atendendo criangas
de 0 (zero) a 5 (cinco) anos de idade. Ainda, o art. 30 da Lei de Diretrizes ¢ Bases Nacionais da
Educacdo aponta que criancas de até 03 (trés) anos de idade acessardo a educagdo através de
vagas em creche, ou entidades equivalentes, e criangas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade
frequentardo pré-escolas (Brasil, 1988, 1996).

Nao obstante, o art. 29 da Lei 9.394/96 (Brasil, 1996) estabelece que “a educacao infantil,
primeira etapa da educagdo bésica, tem como finalidade o desenvolvimento integral da crianca de
até 5 (cinco) anos, em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social, complementando a
acdo da familia e da comunidade.”

Ponto crucial ¢ a disposi¢@o legislativa que garante uma educagdo de qualidade, para
todos os niveis de ensino e de forma gratuita, assegurado ao sujeito de direito a responsabilizagdo
do Poder Publico, na figura da autoridade competente, pelo ndo oferecimento ou oferta irregular
do servigo, nos termos do artigo 54, § 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Brasil, 1990).

Assim, conforme explicitado na obra coordenada por Costa (2017), uma educagdo de
qualidade pressupde profissionais capacitados e compromissados, a existéncia de estrutura adequada
fornecida pelo ente responséavel pela prestagdao do servigo, bem como material didatico adequado,
observando as necessidades de cada crianca como individuo e de todas no contexto de coletividade,
acompanhando a dindmica existente, que, no cendrio infantil, evolui exponencialmente.

Ao tratar sobre creches, a inser¢do da crianga nesse servico ¢ de suma importancia,
refletindo ndo somente na educac¢do do infante, mas transcendendo em influéncia a todas as areas do
seu desenvolvimento, conforme explicitou Guerra (Brasil, 2008), psicologo clinico e psicanalista

uruguaio, durante uma entrevista.

A creche é um continente, um universo que promove uma construgdo da rede
de cuidados sobre toda a familia. Tem a fun¢do de educar, conduzir ao exterior,
otimizar a crianga para que ela possa desenvolver seu proprio ponto de vista.
Tem que permitir a narrativa corporal, a subjetivagdo da crianga, que € o seu
desenvolvimento cognitivo, por via corporal e da fala.

Muito embora a exaustiva indicagdo acerca da importancia desse direito, haja vista sua
relevancia social e juridica, o que se pode constatar no pais ¢ a escassez de vagas em creche, 1é-se
no sentido de servigo prestado pelo Poder Publico de forma gratuita, o que, além de obstar o acesso
da crianca a educacdo e o pleno desenvolvimento, refor¢as as desigualdades sociais, realidade
sintetizada por Cambi e Zaninelli (2014, p. 6): “A condi¢do essencial, para a dissemina¢do do
conhecimento socialmente produzido e acumulado, bem como para a democratizacio da sociedade,
depende da universaliza¢do da educagao basica, com indicadores precisos de qualidade e equidade”.

O Marco Legal da Primeira Infancia (Brasil, 2016), legislagdo mais recente no que tange
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aos direitos da crianga, reconhece a existéncia de desigualdades no acesso aos bens e servigos
que atendem as garantias estabelecidas em favor dos infantes, ao passo que indica o objetivo das
politicas publicas em prol da redugdo destas desigualdades a partir da promogao da justica social,
equidade e inclusdo sem discriminagao da crianga, a partir de investimentos publicos nessa area.

Por conseguinte, a auséncia de vagas em creche fere a democratizacdo dos direitos
fundamentais, gerando barreiras sociais que afastam cada vez mais a percep¢ao de uma sociedade
justa, com igualdade de condi¢des e oportunidades para o pleno gozo da condi¢do humana, ou seja,
uma ofensa a propria dignidade, uma violag@o ao individuo e a sociedade.

Em termos de Brasil, temos o seguinte panorama. Depreende-se dos dados disponibilizados
no sitio eletronico da Camara dos Deputados que, no ano de 2019, apenas 32,7% da populacio
de 0 a 3 anos estava matriculada em creches, sendo que o Plano Nacional de Educagdo (PNE)
estabelece que até o ano de 2024 pelo menos a metade desta populagdo deverd ser inserida na
educagao em creche (Brasil, 2019).

Situa-se nesse momento a relevancia juridica e social do presente trabalho, posto que no
pais impera a latente violacdo do direito a educacdo infantil em creche. Denota-se, portanto, que
grande parte da populagdo em idade escolar de creche ¢ de alguma forma privada do acesso a esse
servico, seja pela ndo obrigatoriedade da matricula pelos genitores ou responsaveis (ponto que nao
sera discutido no presente) ou pela omissdo do Estado na garantia do acesso dos infantes a esse

direito.

2 O ACESSO A JUSTICA E A INSTITUICAO DA DEFENSORIA PUBLICA: UM OLHAR
A PARTIR DA REDEMOCRATIZACAO DO BRASIL

Findo o periodo ditatorial vivido no Brasil entre os anos de 1964 a 1985, buscou-se, através
da promulgacdo de uma nova Magna-Carta, a retomada do vigor ao processo de desenvolvimento
dos direitos fundamentais e sociais iniciado através da Constituigdo Federal de 1934, fortemente
influenciada pela tendéncia global do estudo, implementacdo e protecao dos Direito Humanos ao
final da 2* Guerra Mundial.

A vista disso, mais do que a concretizagdo do processo legislativo, a elaboragio do novo
texto constitucional fora fundamentada de modo a superar o momento histdrico ora vivido, no qual
o Poder Executivo detinha poder suficiente para cercear arbitrariamente os individuos do gozo de
seus direitos. Nesse ponto, verifica-se o éxito do legislador, posto que a Constituicdo Federal de
1988 ¢ também conhecida como a “Constituicao Cidada”.

Compulsando o texto constitucional, percebe-se o zelo em se assegurar direitos
fundamentais e sociais aos individuos, de modo a igualmente caracterizar como direito os meios
de efetivacdo das garantias positivadas. Esta configuracdo trouxe de volta o status democratico ao
Brasil, ou seja, um sistema governamental cujo poder ¢ exercido pelo povo em prol do bem-estar

social da coletividade, protegendo-os da atuacdo arbitréaria e autoritaria do Estado.
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Desta feita, Nunes (2016, p. 5-6) indicou que a vigéncia de um Estado Democratico de
Direito refletiu diretamente sobre as normas processuais civis infraconstitucionais, posto que
as normas constitucionais, sobre aquelas, exercem soberana influéncia. Como resultado, novos
contornos e balizas foram conferidos aos ditames relacionados ao processo civil, construindo-os
sob as garantias de direitos fundamentais e sociais aqueles que necessitam da atuagao jurisdicional
do Estado.

Em vistadaredemocratizagao do Brasil, associado ao plano de fundo fixado na Constitui¢ao
Federal de 1988, delimita-se a abordagem pretendida no presente capitulo: uma andlise acerca do

acesso a justica e a institui¢do da Defensoria Publica.

2.1 O DIREITO AO ACESSO A JUSTICA

O desenvolvimento do estudo do acesso a justi¢a possibilitou a compreensao acerca da
extensdo desse instituto e a gama de microssistemas que o compde, razao pela qual, atualmente,
superou-se a concepcao do acesso a justica somente pelo viés do Poder Judiciario. Hoje, sabe-
se que tal via ¢ apenas uma dentre tantos caminhos que servem para esse fim, isto porque, resta
presente no desenvolvimento dos meios de jurisdi¢do a tendéncia ao sistema multiportas de acesso
a justica, que busca “[...] formas de solucdo de conflitos que possam coexistir ou até mesmo fazer
as vezes do tradicional sistema judicial de soluc¢do de conflitos” (Guerrero, 2012, p. 14).

Entretanto, o presente trabalho se aterd a apreciagdo da efetivagdo do acesso a justica
no ambito do Poder Judicidrio, isto pois, busca-se a efetivagdo do direito a educagdo em creche,
primeiramente, através da via administrativa, bem como ndo se vislumbra no caso hipdtese de
cabimento de conciliacdo entre as partes requerentes e os entes do Estado. Portanto, a via tradicional
de acesso a justica por meio do Poder Judicirio se torna o caminho galgado para tanto, ou seja,
para fins da efetivac¢ao do direito pretendido.

Nesta senda, ¢ impensavel abordar o acesso a justica sem citar a obra de Cappeletti e
Garth (1988) que, em que pese se tratar de um estudo elaborado ha mais de 4 décadas, se mostra
contemporaneo ao nosso tempo, tdo atual quanto no momento de sua publicagdo, refletindo até
hoje nos estudos sobre o tema. Sobre tal obra, Yule (2020, p. 41) sintetiza as trés grandes ondas de

transformagao delineadas pelos retromencionados autores.

[...] na assisténcia judiciaria gratuita ao hipossuficiente (primeira onda); na criacdo
de mecanismos processuais para representar os interesses difusos (segunda
onda), e um outro enfoque de acesso a Justica, com uma série de modificagdes
nas estruturas judiciais e abertura do Judiciario a outras formas de solugdo de
litigios, por meio de novos mecanismos judiciais e extrajudiciais (terceira onda).

Ao observar a proposta das ondas de transformag¢ao do acesso a justica, pode-se perceber
que o instituto se expande muito afora da mera apresentacao da lide ao Poder Judiciario, ou seja,

vai além da prolagdao de uma decisdo terminativa de mérito. Isto porque, encontramo-nos inseridos
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num Estado Democratico de Direito, o que pressupde a democratizagdo dos direitos inerentes aos
individuos por ele regido.

“Ademocratizacdo traz em seu bojo, pelo menos, trés elementos necessarios: o atendimento
da vontade popular, a ndo distingdo deletaria entre quem quer seja e a realizacdo de medidas de
interesse geral” (Martins, 2020, p. 14).

Nesse sentido, Martins (2020, p. 14-17) expde acerca de alguns exemplos do modo pelo qual
¢ possivel a democratizacdo do acesso a justiga, dentre os quais se pode citar o aperfeicoamento da
prestacao jurisdicional, a celeridade processual, a utiliza¢do de linguagem mais clara, a gratuidade
da Justiga, a atuacao da advocacia, da Defensoria Publica e do Ministério Publico, dentre outros.

Em detida analise as indicagdes do autor, observa-se o acesso a justica como uma
conjunta intervenc¢do no ambito material, formal e organizacional, refletindo de modo a garantir
todo um sistema que possibilite a entrega integral e real do que se entende por justi¢a aqueles que
necessitem. Assim, o instituto se manifesta antes mesmo da propositura de eventual a¢do judicial,
bem como se perpetua apds a resolugdo do conflito, acompanhando o dinamismo social e a busca
pela melhor prestag@o do servigo jurisdicional, ou seja, um ciclo formado a fim de garantir o pleno
exercicio do acesso a justica, como um meio € fim em si mesmo.

Ao analisar a obra de Marc Galanter, Access to Justice in a word of expanding social
capability, Gabbay, Costa e Asperti (2019, p. 25-27) identificaram que o acesso a justi¢a prescinde
ao constante reconhecimento da dindmica social e os limites entre a justica e a injustiga, a fim de
propor politicas distributivas com fito de garantir tal acesso, ou seja, repercute acerca de quem e
como se dara o acesso a justica no sistema patrio.

Para o desenvolvimento do presente trabalho deixaremos de lado a analise dos Juizados
Especiais, assim, no ambito do Poder Judicidrio como se pode pensar em acesso a justi¢a, por
exemplo, em relag@o a partes litigantes que ndo possuem recursos a fim de arcar com as despesas
decorrente da propositura e tramitacdo de um processo? Para tanto, Peduzzi (2020, p. 20-21) afirma
que a propria Constituicdo Federal delineou o instituo da assisténcia judicidria gratuita, com fito de
que a desigualdade socioecondmica ndo obste a busca por justiga, ou seja, uma ferramenta pratica
para a democratizagdo do acesso a justica.

Portanto, sintetizando o pensamento de Oliveira (2020, p. 47-53), ndo hé como falar em
acesso a justica quando os sistemas de justi¢ca impdem barreiras discriminatdrias, abstendo-se em
promover a inclusdo da coletividade no ambito da prote¢ao dos direitos constitucionais, ou seja, a
plena efetivag¢do do instituto em comento nao coexiste com qualquer forma de exclusao.

Feitas estas consideracdes, em vista da violacdo de um direito, surge a pretensdo
jurisdicional, que demandara, em regra, a atuacdo de um agente com capacidade postulatoria e
legitimagdo adequada a fim de instar o Poder Judicidrio na solu¢do da demanda apresentada. O
Codigo de Processo Civil dispde, em seu art. 103, “a”, que “a parte serd representada em juizo
por advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil”, ou seja, o advogado
representa figura indispensavel para o acesso ao Poder Judiciario (Brasil, 2015).

Retomando as palavras de Martins (2020, p. 14-17), anteriormente citado, infere-se que,
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mais do que detentor da capacidade postulatdria e da legitimagdo adequada para representar o
desejo das partes litigantes em Juizo, o advogado € parte atuante em prol da democratizagdo do
acesso a justica, de modo a trazer esclarecimentos e orientagdes para a parte que representa, seja em
questdes materiais ou formais, bem como zelar pela observancia ao devido processo legal, prezar
pela celeridade do processo, argumentar acerca de eventuais nulidades, dentre outros exemplos.

Todavia, conforme se sabe, o labor do advogado consiste em sua atuacdo, razdo pela
qual se faz sujeito de direito & remuneragao por seus servigos, mas, num pais que, de acordo com
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, em 2021, conta com quase 14 milhdes
de desempregados e que, no ano de 2018, registrou 54 milhdes de trabalhadores que recebem
menos que um salario-minimo, ¢ questionavel o acesso da populagdo carente aos servigos de um
advogado e a possibilidade de arcar com os honorarios decorrentes desse (IBGE, 2018).

Retoma-se, portanto, o pensamento construido anteriormente, sobre a necessidade da
identifica¢@o dos limites entre a justica e a injustica, com a elaboragado e implementacao de politicas
publicas distributivas que rompam as barreiras de exclusdo que delimitam os grupos que podem
ou ndo provocar o Poder Judiciario. Nota-se, a indicacdo de um problema sobre o qual o Estado
devera atuar de modo a garantir a democratizagdo dos direitos fundamentais, que em conjunto
possibilitardo o integral acesso a justiga.

Nesse cenario, visto a caracterizacdo do acesso a justica como direito fundamental, o
texto constitucional garante a atuagdo dos advogados dativos e a institui¢ao da Defensoria Publica,
ambos custeados pelo Estado, no intuito de proporcionar a populacao hipossuficiente os servigos
prestados por um advogado, com o mesmo nivel de exceléncia de um profissional particular,

entretanto de forma gratuita aos seus assistidos.

2.2 A INSTITUICAO DA DEFENSORIA PUBLICA A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Vislumbra-se no art. 134 da Constituicao Federal de 1988 uma dignissima instituicao,
a Defensoria Publica, cuja funcdo é a promog¢do e protecao de direitos em todos os graus de
jurisdicao (Brasil, 1988). Em termos de Brasil, pode-se considerar a Defensoria Publica uma das
mais recentes instituicdes juridicas no pais, sendo no ano de 1994 promulgada a Lei Complementar
n° 80/1994 (Brasil, 1994) que estabeleceu normas gerais de organizacdo das Defensorias Publicas
da Unido, do Distrito Federal ¢ dos Estados.

Nesse ponto, insta salientar acerca do publico-alvo de atendimento da instituicdo, qual seja
a atenc¢do primordial aos necessitados, ou hipossuficientes nos termos da lei, que em razdo desta
condi¢do sdo exponencialmente vulneraveis a nao efetivagdo ou lesdo aos direitos ora garantidos,
haja vista a escassez de recursos financeiros para o acesso a justica nos moldes da advocacia
privada. Em que pese a legislacdo fale apenas em “insuficiéncia de recursos”, Souza (2003, p. 73)

esclarece ensejos para a melhor compreensao do termo:

[...] a hipossuficiéncia ndo ¢ medida, nem tem rigores preciosos ¢ matematicos.
Ao contrério, € caracterizada através da analise conjunta de diversos fatores, tais
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como rendimento familiar, encargos de aluguel, doenca em familia etc., ou seja,
deduzidos os encargos basicos, para que um ser humano e sua familia vivam
dignamente.

Ainda que em lei sua apari¢ao date de 1988, temos no Estado do Rio de Janeiro a primeira
Defensoria Publica Estadual do pais, estabelecida no ano de 1954, ou seja, com 67 anos de
atividade. Entretanto, a realidade da institucionalizagao da Defensoria Publica no pais ¢ diferente
e individualizada em cada estado da Federacdo, por exemplo, enquanto em Minas Gerais e Mato
Grosso do Sul temos a institucionalizagdo datada de 1981 e 1982, respectivamente, vemos em
Santa Catarina uma Defensoria Publica que teve sua instalacdo apenas no ano de 2012.

Todavia, ainda que se possa afirmar que o 6rgao tem um arduo e longo caminho a trilhar em
seu desenvolvimento, cada estado com suas necessidades, metas e projetos, um dado apresentado
recentemente ¢ de extrema importancia e conta de inestimavel motivagao a instituicao. A Defensoria
Publica, de acordo com uma pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
(Defensoria [...], 2020), “embora tenha pouco tempo de existéncia, j4 ¢ considerada a institui¢ao
mais importante do Brasil na garantia de direitos fundamentais de criangas e jovens.”

Esta percepgao social ¢ fruto da intensa atuacao da instituicdo dentro das atribuigdes a
ela reservadas, pontua-se a relevancia do art. 4°, inc. XI da Lei Complementar n° 80/1994 (Brasil,
1994), que incumbe a institui¢ao, de forma especifica, a defesa dos interesses individuais e coletivos
da crianca e do adolescente, no qual se inclui o0 acesso a educagao infantil em creche, o que a torna
parte capaz e legitima para a representagdo e propositura de demandas judiciais a fim de garantir
do Poder Publico o devido cumprimento das obrigacdes a ele impostas.

Nas palavras de Cerqueira (2020, p. 85), o primeiro obstaculo as pessoas hipossuficientes
estéd relacionado ao proprio desconhecimento deles em relagdo a estrutura de Justiga existente no
pais e, principalmente, ao desconhecimento dos mais elementares direitos a elas garantidos, posto
que ndo contam com o amparo estatal para a orientagdo junto a um profissional da 4rea juridica.

Estabelece-se, portanto, as primeiras impressoes acerca do modo pelo qual a Defensoria
Publica atua de forma a garantir o acesso a justica, posto que, de acordo com a pesquisa anteriormente
mencionada, a instituicdo tem conquistado visibilidade no que tange a representacdo e assisténcia
juridica aqueles a quem presta atendimento. Assim, a Defensoria Publica ¢ uma institui¢do que
claramente atua em prol da democratizagao dos direitos fundamentais, instituida e subsidiada a
partir da normativa constitucional de 1988 que, como visto, trouxe em si o empenho em garantir
nao somente a positivacao do direito, mas também seu pleno exercicio por aqueles que os detém.

Ante o amplamente exposto, pode-se concluir, sem resquicio de divida que a Defensoria
Publica, ainda que instituicdo recente, demonstra e reafirma sua importancia para a populacao
por meio da sua prestagdao de servigos ao publico e efetivo trabalho em busca de aprimoramento

continuo de sua fungdo essencial a Justica.
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3 A PROMOCAO DO ACESSO A JUSTICA PELA DEFENSORIA PUBLICA NA
EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO INFANTIL EM CRECHE

Compreender a institui¢do da Defensoria Publica ¢ vislumbrar o claro reflexo das normas
constitucionais que fundamentaram e consubstanciaram a positivacao de sua lei organica, fazendo-a
um instrumento em prol da democratizacdo dos direitos inerentes aos individuos sob os quais rege
o Estado Democratico de Direito.

Conforme discutido por Silva (2011, p. 150), faz-se necessario para a efetiva participacao
em juizo, que as desigualdades sociais sejam ponderadas e consideradas a fim de distribuir a
justica, ou seja, € imperioso que o direito se atenha a imprescindibilidade do reconhecimento das
diferengas para que os litigantes vulneraveis sejam reconhecidos de maneira proporcional ao seu
status. Superando a igualdade, a efetiva justica se faz pela equidade das partes.

Atendo-se especificamente a crianga, contemplada no mencionado inciso, Silva (2011, p.
336) reporta que o olhar analitico retine o status de sujeito especial de direitos a vulnerabilidade
oriunda da tenra idade, seja em carater informacional, organizacional e econdmico, considerando
que autonomamente o infante nao retne condigdes para defesa dos seus direitos. Por conseguinte,
firma-se a disposi¢do normativa da atuagao da Defensoria Publica especificamente voltada a defesa
da crianga.

Com a insuficiéncia de vagas, a negativa de matricula em creche ¢ formalizada pela via
administrativa, sendo o meio alternativo para o cumprimento da obrigacdo de fazer pelo Poder
Publico através da justiciabilidade, ou seja, a provocacdo do Poder Judiciario em busca de uma
solucdo satisfatéria a lide constituida. Conforme explicitado anteriormente, tratando-se de parte
vulneravel, surge a figura da Defensoria Publica, devidamente legitimada e munida de capacidade
postulatdria, que possibilitard orientagdo juridica, atuacdo em sede judicial e extrajudicial, ou seja,
a efetivacdo do acesso a justica em todos os aspectos.

Dados obtidos a partir do Relatério do 3° Ciclo de Monitoramento de Metas do PNE (INEP,
2020, p. 39-40) formalizam o indicativo acerca da disparidade do acesso a educacdo infantil em
creche no pais. Ao comparar os nimeros apresentados, em relagdo a populagcdo 20% mais pobre,
apenas 26,2% das criangas acessam ao servigo de creches, ao passo que dentro dos 20% mais
ricos, esse indice supera 51%, ou seja, a diferenca de pontos percentuais excede consideravelmente
a meta nacional estabelecida no Plano Nacional de Educagdo (PNE) para o ano de 2024, que
objetiva uma reducao dessa desigualdade para 10 pontos percentuais, uma realidade relativamente
distante agora.

Portanto, o contexto visualizado no Brasil majora a vulnerabilidade na qual os infantes
de 0 (zero) a 3 (trés) anos de idade, membros de ntcleos familiares com baixa renda, privados do
direito a educagdo, estdo situados. Nesse momento, inexistem duvidas quanto a importancia da
atuagdo da Defensoria Publica para fins de acesso a justica na efetivagdo do direito em comento.

E o que afirma Silva (2013, p. 19-26).
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O acesso a Justica qualificado, autdbnomo e independente, proporcionado pela
Defensoria Publica tem causado forte impacto na persecugao dos demais direitos
minimos a serem cobrados do Estado. [...] Um Estado Democratico de Direito que
pretenda dar efetividade ao direito humano de acesso a Justica deve preocupar-
se em organizar uma Defensoria Publica para que haja informacao e capacidade
de agdo da populacao vulneravel, quanto a seus direitos individuais ou coletivos
violados. [...] Afinal, ndo se perfaz legitima a concep¢do de uma sociedade na
qual somente os ricos e abastados tenham capacidade de pleitearem a protecdo de
seus direitos, relegando aos mais pobres a aceitagdo pelas mais duras privagdes
de acesso aos direitos.

Ao pensar na instituicdo, a Lei Organica da Defensoria Publica (Brasil, 1994), em
seu artigo 4°, em seu primeiro inciso, inicia-se declarando que compete a Defensoria Publica
orientar juridicamente os necessitados. A partir disto pode-se esquematizar que o primeiro passo
para a efetivacdo de um direito ¢ o conhecimento dele pela parte detentora. Doutro modo, o
desconhecimento de um direito e da estrutura disponivel a fim de concretiza-lo, afasta cada vez
mais o individuo da garantia pretendida.

Portanto, iniciar a enumeracao das competéncias da instituicao pela orientacdo juridica, €
garantir ao individuo primariamente o conhecimento dos direitos dele, bem como preventivamente
firma-se como uma instituicdo aberta para o compartilhamento desse conhecimento, fazer-se
acessivel ao publico necessitado e alvo da atuacdo da instituigdo.

Adiante, estabelecido o conhecimento, 0 mencionado inciso prossegue para a atuacao
da instituicdo na defesa dos necessitados, em todos os graus. Para isso, a Defensoria Publica se
estabelece como promotora e instrumento na democratizagao dos direitos inerentes ao individuo e a
coletividade, ou seja, na efetivacdo do acesso a justica. Assim, retoma-se o pensamento de Martins
(2020, p. 14-17), recaindo sobre a figura da Defensoria Publica os mesmos atributos inerentes a
atua¢do meio e fim do advogado particular em relagdo aqueles a quem assiste.

Assim, sintetizou Santos (2016, p. 34-38).

Portanto, a Defensoria Publica, € mais do que um 6rgdo prestador do servigo
juridico, € acima de tudo indispensavel, e garantidor da igualdade substancial,
um dos maiores principio ordenamento constitucional.[...] Por fim, e notavel
a importancia da Defensoria Publica para a consolidacdo do acesso a Justica
no Brasil. Se considerarmos que este acesso ndo se limita a possibilidade de
ajuizar demandas ao Poder Judiciario, mas engloba também o conhecimento dos
direitos, a maneira de exercé-los e a disponibilizacdo de formas alternativas de
resolucdo de litigios, percebe-se a necessidade de estruturar um 6rgdo publico
com a competéncia e capacidade para atuar neste terreno.

Em convergéncia ao direito, a evolucao historica da Defensoria Publica se deu de modo a
acompanhar os anseios e necessidades da sociedade a quem presta seus servigos. Ante a propor¢ao
daviolagdo ao direito a educagdo infantil em creche, para além da atuagao institucional na promog¢ao
de agdes individuais em defesa dos direitos infantojuvenis, a partir da analise jurisprudencial,

Tassigny, Maia e Silvio (2017), ao longo de todo o mencionado trabalho, pontuaram acerca do
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desenvolvimento da jurisprudéncia patria de modo a reconhecer a instituicdo da Defensoria Publica
como legitimada para a propositura de acdes coletivas, como por exemplo, A¢do Civil Publica,
bem como pacificou o entendimento sobre a pertinéncia da instituicdo na promog¢ao de demandas
relativas a educacao.

Ao ampliar as atribui¢cdes e dmbitos de atuacdo da Defensoria Publica, consolidando-os
através da normativa, amplia-se também a promoc¢ao do acesso a justica pela institui¢do e o reflexo
positivo da atuacdo dela perante a sociedade. Assim, tem-se que atuacdo da Defensoria Publica,
nos moldes do acesso a justica, se inicia em momento anterior a propositura de eventual acdo
judicial, se perpetuando inclusive apds a prolacdo de uma sentenga terminativa, em sintese, “[...]

otimiza o potencial emancipatorio e transformador do direito” (Nagdes Unidas, 2015, p. 3).

3.1 A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA EM LONDRINA (PR)

No estado do Parand, a Lei Complementar n® 55/1991 instituiu a Defensoria Publica
Estadual (Parand, 1991), todavia, somente no ano de 2011, quase 10 anos depois, houve a criacao
da lei organica da instituicao, por meio da Lei Complementar n® 136/2011 (Parana, 2011). Insta
salientar que o primeiro concurso para o ingresso na carreira de defensor publico do estado se deu
no ano de 2012, com a nomeag¢ao dos aprovados em meados de 2013 e, especificamente na cidade
de Londrina, o efetivo inicio da atuagdo, atendimento ao publico e estabelecimento de uma sede,
apenas no inicio do ano de 2014

A fim de otimizar a prestagdo de servigos e acesso da populacdo a Defensoria Publica, a
Emenda Constitucional n® 80/2014 estabeleceu como objetivo, no prazo de 08 anos, a designagao
de defensores agentes para todas as unidades jurisdicionais do pais (Brasil, 2014). Infelizmente, a
realidade observada ¢ muito aquém dos objetivos e metas estabelecidos, sendo que, atualmente, no
Parand, o nimero de defensores em atuacdo equivale a menos de 10% da quantidade necessaria,
ao passo que apenas 17 comarcas contam com a presenga e dispde dos servigos prestados pela
instituicdo. Compreende-se desta forma que todo potencial e expectativas retratadas na atuacao
da Defensoria Publica no texto normativo se encontram ameacadas pela insuficiéncia de recursos
disponibilizados e investidos em prol da institui¢ado.

Na cidade de Londrina, a principio, foram designadas duas defensoras, sendo que, apenas
no més de maio do ano de 2016, houve a nomeacdo de outros 04 defensores para integrarem o
quadro pessoal na sede no municipio. Com a chegada de novos membros, pode-se implementar a
especializacdo no atendimento a area infantojuvenil civel, a qual foi direcionado como responsavel
o Defensor Gabriel Fiel Lutz, que, desde o més de abril do ano de 2018, ndo faz mais parte do
quadro funcional.

Nos primeiros 05 meses de atuacdo do mencionado defensor, ele manejou em torno de 300

1 A maior parte dos dados apresentados neste subtitulo foram colacionados através do sitio eletronico da Defensoria
Publica do Parané e, a fim de evitar excessivas repeti¢cdes de referenciamento, indica-se aqui tal dominio, de modo
que as informagdes oriundas de outras fontes permanecerao referenciadas explicitamente conforme o estilo adotado
ao longo do presente trabalho. Ver: http://www.defensoriapublica.pr.def.br/.
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pedidos de vaga em creche perante o Poder Judiciario, bem como iniciou o didlogo com o Poder
Publico, extrajudicialmente, em busca por uma solugdo estrutural ao problema de disponibilidade
de vagas em creche no municipio, que, a época, tinha um déficit de mais de 4 mil vagas.

A partir desta iniciativa, no inicio do ano de 2017, a Defensoria Publica, conjuntamente
ao Ministério Publico, encaminhou a Resolu¢do Conjunta n® 01/2017 a Secretaria Municipal de
Educagdo de Londrina, documento com uma série de medidas a serem implementadas com fito de
reduzir os impactos negativos advindos da auséncia de vagas em estabelecimento de ensino para o
atendimento do publico de 0 a 3 anos de idade no municipio (Brasil, 2017).

Dentre as recomendagdes, indicou-se a imediata instalagdo de uma central unica de vagas
em creche, a apresentacdo do niumero de criangas efetivamente matriculadas em periodo integral
e parcial, em creches municipais e filantropicas, bem como a quantidade de criancas em fila de
espera. Solicitou-se também a elaboragao de critérios objetivos de andlise de vulnerabilidade social,
com a participagao e apresentacdo a rede de prote¢do da infdncia no municipio, possibilitando um
debate democratico acerca das medidas que administragdo publica adotard enquanto ndo houver
vagas suficientes em periodo integral para atender a todas as criancas.

Assim, conforme noticiado pelo Nucleo de Comunicagdo da Prefeitura Municipal, em 22
de fevereiro de 2017, entrou em funcionamento a Central Unica de Vagas na Educagdo Infantil,
através da qual a Secretaria Municipal de Educagdo passou a realizar o gerenciamento de todas as
vagas em creche existentes no municipio e da lista de espera para matricula. A formalizacdo do
orgdo veio em 2020, com a san¢@o da Lei municipal n° 13.113/2020 (Londrina, 2020).

Em termos de resultado destas medidas de recomendacdo, dados do Nucleo de
Comunicacdo da Prefeitura Municipal disponibilizaram que, desde a implementagdo da Central
Unica de Vagas, houve um salto na quantidade de infantes de 0 (zero) a 03 (trés) anos de idade
matriculados em creche, com uma queda significativa de criancas aguardando em fila de espera.

No ano de 2017, foi contabilizado o nimero de 11 mil criangas aguardando uma vaga em
creche, indicativo distorcido da realidade em razdo de erros de cadastro, duplicidade de nomes e
problemas de comunicagdo entre os sistemas. Com a corre¢do da base de dados, otimizagdo dos
encaminhamentos e a implementag@o de politicas plblicas para aumentar a oferta de vagas, a fila
foi para aproximadamente 3.500 criancas no ano de 2019 e em torno de 1.600 infantes no ano de
2020.

Dentre as politicas publicas em evidéncia, verifica-se a expansdo do niimero de vagas
por meio de parceiras publico-privadas junto as organizacdes da sociedade civil, bem como a
ampliacdo por via direta, com a edificacdo de novos prédios, o uso consciente dos espacos ja
existentes, a padroniza¢do do horério de funcionamento das unidades de ensino e a melhoria da
alocagdo de vagas. De acordo com dados até o ano de 2020, a rede de ensino municipal contava com
90 institui¢des em atividade, quais sejam 32 Centros Municipais de Educa¢do Infantil (CMEIs)
e 58 instituigdes filantrdpicas, prestando atendimento a mais de 7 mil criancas de 0 a 03 anos de
idade (IBGE, 2020).

Em outra perspectiva, entre os anos de 2017 e 2020, a porcentagem de criancas de 0
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(zero) a 05 (cinco) anos de idade matriculadas na educacao infantil no municipio superou o indice
brasileiro, subindo de 35% para 45%, com o objetivo da Secretaria Municipal de Educacao alcancar
até o ano de 2024 a marca de 50%, em observancia a meta estabelecida pelo Plano Nacional de
Educagao.

Quanto aos critérios para a estruturagio da fila de espera da Central Unica de Vagas, o artigo
10 da Portaria SME-BAG n° 69 de 17 de setembro de 2020 priorizou o atendimento as criangas em
situagdo de extrema vulnerabilidade social (situagao de acolhimento e/ou violéncia, com membros
da familia que fagam uso de substancias psicoativas, com pais adolescentes com comprovante de
trabalho ou matricula e frequéncia escolar e/ou que um dos responsaveis se encontrem privados
de liberdade), criancas com necessidades educacionais especiais, nos termos da lei 13.146/2015,
criangas com pais que trabalham e criangas acompanhadas pela rede de protecao (Londrina, 2020).

Adiante, conforme a solicitacdo de informagdes Protocolo n° 17.449.363-4 a Defensoria
Publica do Parana, em Londrina, com a saida do Defensor Gabriel Fiel Lutz, ndo se tem informagoes
precisas acerca de quantos atendimentos na area infantojuvenil foram realizados entre o periodo
de maio de 2016 a abril de 2018. Destaca-se que durante o restante do ano de 2018, ndo houve
defensor publico designado para a area (Parana, [2023]).

No inicio do ano de 2019, a Defensora Ana Carolina Oliveira Lanzillotta de Moraes
assumiu a atribui¢do na area e, até outubro daquele ano, foram propostas 44 a¢des a fim de garantir
vaga em creche aos infantes assistidos pela institui¢ao. No mais, a partir de outubro daquele ano,
a Defensora Gabriela Lopes Pinto, por meio de permuta, assumiu as atribui¢des na area, com mais
7 agdes propostas até o més de dezembro do respectivo ano.

Acerca das agdes propostas, elaboradas a partir de um modelo em comum, trata-se de
obrigacdo de fazer cumulada com pedido de antecipacdo de tutela, fundamentada sobre todo
o arcabouco normativo construido no presente artigo no que se refere ao direito a educacdo e
seus desdobramentos, bem como as disposi¢des a partir do artigo 300 do CPC que positivam
os requisitos e efeitos do deferimento da tutela de urgéncia. Isto pois, a subjetividade do direito
a educacdo preenche o requisito da probabilidade do direito, ao passo que o perigo de dano se
materializa na impossibilidade de se aguardar o deslinde da demanda para a efetivagao do direito
pleiteado.

Em relagdo ao éxito nas acdes, dentre as 51 demandas ajuizadas no ano de 2019, apenas
uma, referente a transferéncia entre creches, foi julgada improcedente, sendo que as demais
alcaram o éxito desejado inclusive com o deferimento das tutelas de urgéncia pleiteadas, com a
concessao de vaga em creche aos infantes assistidos pela institui¢ao e a determinacao judicial para
o cumprimento da obrigacdo pelo municipio de Londrina.

Outra iniciativa merecedora de destaque, ¢ o projeto “Defensoria na Comunidade”, no
qual os atendimentos iniciais regularmente oferecidos na sede sdo realizados, uma vez por més, nos
Centros de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS) distribuidos no municipio de Londrina. Nas
palavras da coordenadora a época da implementacao, a Defensora Renata Tsukada, o projeto teve

como objetivo facilitar o acesso aos servigos da institui¢do, posto que, muitas das vezes, pessoas
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que poderiam ser assistidas pela Defensoria Publica encontram dificuldade no deslocamento até a
sede.

A defensora também destacou como objetivo do projeto ampliar o acesso a orientagdo
juridica, bem como promover a defesa dos direitos humanos associado a educagdo em direitos
para a populacdo referenciada nos territorios das unidades do CRAS, ou seja, em situacdo de
hipossuficiéncia e, conforme amplamente exposto no presente trabalho, com maior potencial de
violagdo dos direitos fundamentais pela omissdo do Poder Publico.

Assim, reconhecido um obstaculo a efetiva assisténcia da Defensoria Publica aos
necessitados, os defensores em Londrina se mobilizaram de modo a ir de encontro a essa populagao,
superando o dbice imposto pela auséncia de condigdes em se deslocar a sede da institui¢do. No mais,
realizado o atendimento inicial, a continuidade ao atendimento ¢ realizada por meio telefonico ou,
se necessario, por intermédio do CRAS, sem duvidas mais proximo e acessivel a residéncia das
pessoas eventualmente assistidas pela instituicao.

Constata-se, portanto, que o cendrio vislumbrado em Londrina ¢ de uma Defensoria
Publica atuante em trés frentes, quais sejam: judicial, extrajudicial e educacional. A primeira, com
o ajuizamento de demandas a fim de garantir individualmente o acesso a educagdo infantil em
creche aos infantes assistidos pela instituicao.

No ambito extrajudicial, com a busca por solugdes estruturais junto a outros entes de
defesa aos direitos infantojuvenis, com fito de instar o Poder Publico a prestacdo verdadeiramente
eficaz do servigo de educacdo e com a oferta de vagas suficientes para o atendimento integral do
publico de 0 (zero) a 03 (tr€s) anos de idade no municipio. Por fim, a atua¢do educacional, com
fins de propagar o conhecimento acerca dos direitos inerentes ao ser humano de forma geral e
especifica, explicitando acerca das estruturas de garantias e a forma pela qual se pode buscar sua
efetivacdo, bem como os entes e 6rgdos disponiveis para tanto.

Assim, vislumbra-se a relevancia social e juridica da institui¢do, posto que pauta sua
atuacdo com o objetivo primordial de trazer ao seio da justi¢a individuos deixados a margem,
possibilitando em primeiro lugar o acesso ao conhecimento, bem como, se necessario, garantindo
uma representacdo de qualidade no ambito judicial e extrajudicial. Desta feita, conclui-se que,
com apenas 07 (sete) anos de plena atividade e embora a insuficiéncia de membros atuantes, a
Defensoria Publica em Londrina se mostra engajada em atuar fielmente a sua fungdo essencial a
Justica, como um instrumento para a promoc¢ao do acesso a justica em sua plenitude ao objetivar a

garantia e efetivagdo do direito a educacao infantil em creche.

CONCLUSAO

O desenvolvimento do trabalho objetivou a compreensdo do modo pelo qual a atuagdo
da Defensoria Publica em Londrina em vias de efetivar o direito a educagdo infantil em creche

promove o acesso a justi¢a a populagdo assistida pela instituicdo. Assim, estruturou-se o artigo
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com a abordagem individual dos temas centrais, quais sejam o direito a educacdo, o instituto do
acesso a justica e a instituicdo da Defensoria Publica, sobre o plano da Constituicdo Federal de
1988, pela qual se retomou o processo de redemocratiza¢do dos direitos fundamentais no pais.

Ao longo da pesquisa, pdde-se perceber a distancia existente entre a previsdo normativa
e a realidade pratica de sua execucdo. A iniciar pelo principio da prote¢do integral da crianga que,
apesar da previsdo legal quanto a primazia absoluta na efetivagcdo dos direitos resguardados aos
infantes a partir da gestdo de politicas publicas em prol deles, ¢ reiteradamente violado pelo ente
detentor desse dever.

Em relagdo ao direito a educacdo infantil em creche, percebe-se que tal lesdo atinge em
maior escala a popula¢do mais necessitada, haja vista os nimeros apresentados no Relatério do 3°
Ciclo de Monitoramento de Metas do PNE (INEP, 2020, p. 39-40), os quais fundamentam a andlise
de que a populacao hipossuficiente ¢ mais suscetivel a violacao de seus direitos em razdo omissao
do Estado.

Impedir que uma crianga, em seus anos iniciais, usufrua devidamente do direito a educagao
¢ priva-la, de igual modo, a diversos outros direitos, como a alimentagao, cultura, lazer, dignidade,
liberdade e convivéncia comunitaria, ou seja, embaracar o desenvolvimento do infante na qualidade
de individuo, como parte de uma sociedade e como cidadao, com implica¢des negativas ressoantes
por toda a vida. Uma aberta violacdo a um direito fundamental, social € humano.

Doutro vértice, como falar em busca por direitos a uma populagdo que sequer conhece
a estrutura de garantias e o modo pelo qual se pode demanda-los, ainda, impensavel vislumbrar
0 acesso a justica pela via tradicional do Poder Judicidrio por meio de um advogado particular e
com o pagamento de custas processuais, quando dados do IBGE apontam na populagao brasileira
a existéncia de mais 14 milhdes de pessoas desempregadas e outros 54 milhdes de trabalhadores
que recebem menos que um saldrio-minimo mensal.

Num segundo plano, tratando-se do acesso a justi¢a, constatou-se a amplitude da extensao
desse instituto e a gama de microssistemas que o compde, indo muito a além da mera provocacao
do Poder Judiciario a partir da propositura de uma acdo. O acesso a justica, atualmente, ¢ estudado
a partir do sistema multiportas, ou seja, para além da via tradicional, considera-se também os
meios alternativos de solugdo de conflitos.

Nao obstante, o instituto em questdo prescinde ao reconhecimento da dindmica social
e dos limites entre a justi¢a e a injustica. Para tanto, cabe ao Poder Publico a implementagdo de
politicas publicas distributivas com fito de garantir tal acesso, oportunizando o tratamento dos
desiguais de forma desigual em busca da igualdade entre as partes.

A Constituicdo Federal de 1988, fundamentando a vigéncia de um Estado Democratico
de Direito e a promocdo da democratizacdo dos direitos fundamentais, de fronte ao problema
apresentado, instituiu a Defensoria Publica, um 6rgdo autdbnomo que guarda em seu dmago o
dever de prestar assisténcia aos necessitados, hipossuficientes e/ ou vulneraveis, condi¢gdo em
que claramente a maior parte dos infantes obstados do acesso a creche, e respectivamente suas

familias, se encontram.
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A evolugdo da legislag@o e jurisprudéncia patria garantiram a institui¢do, além de suas
atribuigdes originais, a legitimidade para manejar agdes coletivas e a competéncia para litigar
acerca de direitos relacionados a educagdo, ampliando o potencial da Defensoria Publica em
garantir 0 acesso a justiga a seus assistidos e o reflexo positivo da atuagdo perante a sociedade.

Todavia, o proprio comego da Defensoria Publica no estado do Parana remonta o descaso
do Poder Publico em relagdo a instituigdo. Inicia-se pelo lapso temporal entre a instituicao do 6rgao
e a sanc¢do de sua lei organica, com quase 10 (dez) anos de diferenca, bem como o fato de que a
efetiva implementacdo e atuagdo, especificamente no municipio de Londrina, ocorreu somente 02
(dois) anos depois e com apenas duas defensoras designadas para a prestagdo de servicos numa
cidade com aproximadamente 600 mil habitantes, ou seja, em niimero imensuravelmente menor
ao necessario (Parana, [2023]).

Apesar das dificuldades enfrentadas pela instituigdo com o déficit de recursos e quadro
pessoal, a atuacdo da Defensoria Publica em Londrina impacta de forma magnifica o acesso a
justica ao passo que trabalha arduamente na garantia do direito a educacdo infantil em creche.
Primeiramente, a Defensoria Publica tem lutado a fim de se fazer acessivel e conhecida por seu
publico-alvo, garantido num primeiro momento o acesso a informagao. Ao continuar seu trabalho,
a instituicao, com fito de obter uma solucdo imediata, insta a atuacdo do Poder Judiciario a partir
da propositura de a¢des individuais, as quais, no ano de 2019, alcancaram quase 100% de éxito.

Concomitantemente, a Defensoria Publica se faz uma figura ativa junto aos demais 6rgaos
e entes de protecdo a crianga, objetivando uma reforma estrutural no municipio de Londrina a fim
de obter do Poder Publico oferta integral e suficiente para alocagdo da populagdo municipal de 0
(zero) a 03 (trés) anos de idade nos ambientes de creches. Movimento que traz esperanga para uma
populagdo carente que se encontra constantemente empurrada as margens da sociedade.

Retomando o pensamento acerca das ondas de transformag@o do acesso a justica, assim
como em relacdo a democratizacdo do instituto, vislumbra-se a defesa de um acesso a justi¢ca em
sua plenitude pela Defensoria Publica em Londrina, através de todas as frentes pela qual busca a
efetivacdo do direito a educacao infantil em creche.

Em sintese, nota-se que o trabalho da institui¢do se da tanto na érea judicial, com o
manejo de agdes individuais, em nimero diminuto se comparado a totalidade do déficit municipal,
uma via paliativa em rela¢do ao problema central, qual seja o descumprimento do dever inerente
ao Poder Publico, quanto na area extrajudicial que, representada pelos defensores atuantes, se
mostra dedicada a busca por solugdes estruturais ao o problema em comento, de modo a nao
sO garantir vagas as criancas atendidas pelo 6rgdo, mas a coletividade de infantes, a fim de que
acessem regularmente o servigo publico de educacdo, um direito fundamental, social e humano.

Por todo o exposto, conforme amplamente discorrido ao longo do desse artigo, ao garantir
a efetivacdo do direito a educacdo infantil em creche, a Defensoria Piblica em Londrina age de
modo a observar, promover e fortalecer o pleno e eficaz acesso a justiga pela populagdo a quem
presta assisténcia, na grandiosa extensao e profundida do instituto, atuando como uma instituicao

essencial a Justica e a democratizagdo dos direitos fundamentais.
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Resumo: O presente artigo pretende analisar o escandalo
financeiro da Parmalat, tendo como escopo a investigacdo sobre
o uso de documentacao contabil falsa. Para tanto, o método de
abordagem seguido foi o indutivo, com a utilizagdo de pesquisa
bibliografica. Nesta perspectiva, inicialmente foram abordados
o uso da documentagao contabil falsa e seus impactos no
desenvolvimento econdmico e na credibilidade das empresas.
Posteriormente, a pesquisa se debrucou no estudo do caso
Parmalat e do escandalo financeiro ocorrido com a corporagao
em 2003, a partir do uso de documentagao contabil falsa. Por
derradeiro, investigou-se as questdes relativas ao conflito de
agéncia e as contribui¢des da governanga corporativa para o
combate as fraudes contdbeis. Como conclusdo, apontou-se
a ndo adocdo de um sistema de governanca corporativa pela
Parmalat, diante do conflito de agéncia caracterizado e notoria
monopolizac¢ao da autoridade entre o conselho administrativo e a
presidéncia executiva.

Palavras-chave: caso parmalat; conflito de agéncia;
documentacao contébil falsa; escandalo financeiro; governanga
corporativa.

Abstract: This article aims to analyze the Parmalat financial
scandal, focusing specifically on the use of fraudulent accounting
documents. The research method employed was inductive,
supported by a literature review. Initially, the study explores
the use of fraudulent accounting documents and their impact on
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economic development and corporate credibility. Subsequently, this
research delves into the Parmalat case and the financial scandal that
engulfed the corporation in 2003, which was largely due to the use
of fraudulent accounting documents. Lastly, the study investigates
issues related to agency conflict and the role of corporate governance
in preventing accounting fraud. The conclusion highlights
Parmalat’s failure to adopt a corporate governance system, given
the evident agency conflict and the clear concentration of authority
between the board of directors and the executive presidency.

Keywords: parmalat case; agency conflict; false accounting
documentation; financial scandal; corporate governance.
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INTRODUCAO

Em decorréncia da divulgacao, pela midia nacional e internacional, de diversos escandalos
financeiros ocorridos pelo mundo, os debates em torno do conflito de agéncia e politicas de
governanga corporativa vém se intensificando cada vez mais desde o final do século XX e inicio
do século XXI.

A titulo exemplificativo, um dos citados escandalos que ganhou bastante repercussao
a época de sua divulgacdo foi o caso Parmalat, que colocou em xeque a credibilidade de uma
das entdo maiores empresas de laticinios do mundo, em decorréncia da descoberta do uso de
documentacgao contabil falsa para camuflar a satde financeira do grupo.

E nesse contexto que surge a problematica ora abordada, consistente na verificagio das
implicagdes do conflito de agéncia nas corporagdes e contribuicdo das praticas de governanga
corporativa para a prevengao e descoberta de fraudes corporativas, a partir da analise das licdes do
caso Parmalat.

Arelevanciaejustificativa paraaabordagem realizada se relacionam as crescentes discussoes
envolvendo a tematica, principalmente relativas a governanga, boas praticas empresariais,
contabilidade criativa e fraudes, a partir do uso de documentagao contabil falsa. Pretende-se, com
1ss0, contribuir com a doutrina e fomentar discussdes envolvendo o assunto.

Nao obstante, ¢ importante estudar a fundo o caso supramencionado, a fim de extrair as
principais licdes envolvendo a gestdo corporativa e os impactos decorrentes da monopolizagdo de
autoridade, principalmente entre o conselho administrativo e a presidéncia executiva, tal como se
deu com a Parmalat.

Assim, esse artigo possui como objetivo geral a investigagdo do escandalo financeiro
envolvendo a Parmalat, no final do ano de 2003, com o uso de documentacdo contabil falsa e
conflito de agéncia, e de que forma um sistema de governanga corporativa pode contribuir para
evitar fraudes tal como a ocorrida com a empresa.

Como objetivos especificos, procura-se compreender o significado e as implicagdes das
fraudes corporativas, o conceito de fraudes e de contabilidade criativa, bem como sua relagdo com
o uso de documentacdo falsa e como mecanismo para camuflar a satide economico-financeira de
uma corporagdo. Também, a pesquisa pretende analisar o caso Parmalat, o conflito de agéncia e os
principais aspectos envolvendo a governanga corporativa.

Com isso, esse trabalho € fracionado em topicos basilares. Com o propdsito de proporcionar
uma base teorica para a elucidagao do problema proposto, no primeiro topico é abordada a defini¢do
de fraudes corporativas e suas implicagdes, bem como a defini¢do de contabilidade criativa, fraude
contabil e falsificacdo documental.

Por sua vez, no segundo topico, o estudo se debruca na andlise da dinamica fatica
envolvendo o caso Parmalat, com breve retrospecto historico da empresa desde sua fundagdo,
até seu crescimento e, posteriormente, a descoberta da fraude envolvendo o uso de documentos

contabeis falsos.
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Por fim, no terceiro e ultimo tdpico, discorre-se sobre a caracterizagdo do conflito de
agéncia no caso Parmalat e as vantagens da adog¢do da governanga corporativa na prevengao de
escandalos financeiros.

Para tanto, a fim de concretizar os objetivos propostos neste artigo, foram realizadas
pesquisas e revisdo bibliografica, com a utilizacdo do método indutivo, pois o estudo partiu da
andlise de um caso especifico para se chegar em premissas gerais acerca das vantagens das boas

praticas de governanga.

1 FRAUDES CONTABEIS E USO DE DOCUMENTACAO FALSA

As discussdes sobre conflito de agéncia e governanga corporativa se intensificaram apos a
descoberta de escandalos financeiros envolvendo grandes corporagdes no cendrio mundial, dentre
os quais se destaca o caso Parmalat.

Dessa maneira, a compreensdo da dindmica fatica exige, antes, o conhecimento das
implicag¢des advindas do que se denomina por contabilidade criativa, fraude contdbil e o uso de

documentacdo contébil falsa, o que constitui o objetivo do presente topico.
1.1 FRAUDES CORPORATIVAS E SUAS IMPLICACOES

Inicialmente, € necessaria a defini¢do do termo fraude, a fim de situar o objeto do presente
estudo e contextualizar o caso Parmalat a partir da pesquisa do uso de documentacdo contabil
falsa. Nesse sentido, de forma simplificada, Timi e Heimoski (2020, p. 121) conceituam a fraude
como “um ato cometido no intuito de levar vantagem, lesar ou enganar alguém”.

Desde os primdrdios da economia € possivel detectar atos fraudulentos, uma vez que a partir
do momento em que a sociedade passou a adotar um sistema de trocas de mercadorias, ampliou-se
as possibilidades de trapagas por pessoas mal-intencionadas e com o objetivo de enganar terceiros
para obtencdo de vantagens (Colombo, 2017, p. 415).

Sao precisas as ligdes de Rocha Junior e Gizzi (2018, p. 22), para os quais uma fraude
corporativa ¢ caracterizada nas situagdes em que um agente, diante de uma situacdo ilicita
favoravel, no ambito empresarial, aproveita-se para planejar e executar manobras a fim de
conseguir vantagens econdmicas, direta ou indiretamente, e, em seguida, oculta ou mascara o ato
realizado e seus efeitos.

E possivel se inferir que a ocorréncia de fraudes nas corporagdes constitui um dos grandes
problemas para os investidores, para a dindmica da empresa e para a manutencao de sua atividade
econdmica, implicando, inclusive, na caracterizacdo de crime e afetando, diretamente, o resultado
dos lucros da companbhia.

Especificamente em relagdo ao ambito interno da empresa, Rocha Junior e Gizzi (2018,

p- 22) lecionam que as principais consequéncias negativas da fraude corporativa sdo o abalo na
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relacdo de confianca com os clientes, acionistas e investidores, bem como da credibilidade da
corporagdo perante o mercado e, em alguns casos, at€ mesmo sua extingao.

E por isso que Oliveira, Silva e Ortega (2019, p. 103) defendem que a importancia da
Ciéncia Contabil se traduz na necessidade de estudos para a obtencdo de relatérios transparentes
e dotados de confiabilidade, a fim de combater atos lesivos ao patrimdnio e retratar, de fato, a
situacdo econdmico-financeira de uma corporagao.

Na fraude, verifica-se um dolo, isto ¢, uma predisposi¢cdo do agente em causar um dano
a determinada pessoa fisica ou juridica, de forma voluntéaria e ndo justificada pela falha humana,
provocando, ainda, consequéncias diretas na sociedade, notadamente diante do cenario no qual
os mercados financeiros se inter-relacionam diante da globalizacdo economica (Oliveira; Silva;
Ortega, 2019, p. 105).

Nessa perspectiva, a fraude pode ser diferenciada do simples erro contabil, caracterizado
nas situagdes em que o agente nao possui a intenc¢ao de prejudicar pessoas ou corporagdes. Nesses
casos, ainda que os impactos na sociedade sejam verificados, a falibilidade humana justifica a ndo
tipificagdo da conduta como um crime.

Sob esse prisma, Timi e Heimoski (2020, p. 121) enfatizam que o erro ocorre nos casos em
que o agente, acreditando agir de forma correta, comete um equivoco. Em relacdo ao erro contabil,
os autores ainda destacam que se trata de uma incorregao dos registros e demonstragdes contdbeis,
mas proveniente de uma a¢do nao intencional.

Por sua vez, de acordo com o Conselho Federal de Contabilidade, o “termo fraude aplica-
se a ato intencional de omissdo e/ou manipulacdo de transagdes e operagdes, adulteragdo de
documentos, registros, relatorios, informagdes e demonstragdes contabeis, tanto em termos fisicos
quanto monetarios” (Brasil, 2011a).

O desenvolvimento econdmico dos paises e a credibilidade das corporagdes sio
diretamente prejudicados por escandalos financeiros, o que justifica maiores estudos e pesquisas
para a prevengao de condutas fraudulentas e, especificamente, para coibir o uso de documentagdo
contabil falsa pelas corporagdes, com o nitido proposito de mascarar, por exemplo, sua situacao de
endividamento e atrair investidores e financiamentos.

Discorrendo acerca dos impactos advindos de fraudes e dos escandalos financeiros

corporativos, Colombo (2017, p. 418) desta que:

As acbes de cunho fraudulento geram efeitos adversos sobre a confianga dos
agentes, e por isso tém efeitos sobre o mercado como um todo. Quando ocorre
um escandalo de fraude contabil, os agentes tornam-se mais reticentes em investir
ndo apenas naquela empresa, mas também em outras entidades dentro daquele
pais — seja porque a fraude gera desconfianca sobre os servigos das empresas
de auditoria independente, seja porque o episodio fraudulento pode acarretar em
prejuizos também para outras empresas (contagio).

Por essarazdo, Oliveira, Silvae Ortega (2019, p. 108) defendem que tanto a iniciativa publica
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quanto a iniciativa privada devem investir em ferramentas de prevencao, por meio, por exemplo,
da coleta e andlise de dados e de informacdes para a constatacdo de eventuais inconsisténcias na
documentacao contabil que possam desencadear, posteriormente, em uma fraude.

Contextualizando historicamente, Borgerth (2005, p. 32-33) explica que foi apenas a
partir da década de 1990 que o mercado voltou maior atengdo para a validade e a veracidade das
informagdes contabeis das corporagdes, quando a empresa Arthur Andersen, uma das maiores
empresas de auditoria e consultoria da época, envolveu-se em um escandalo com a Enron, que se
encontrava em faléncia.

Nesse cendrio, Oliveira, Silva e Ortega (2019, p. 111) explicam que foram aprovados
dois estatutos nos Estados Unidos para o tratamento dos casos relativos as fraudes: o The United
States Code (USC), preocupado com o embasamento civil e criminal, e o The Sarbanes-Oxley Act
(SOX), voltado para a promogao de transparéncia dos relatérios fiscais e confianca das informagdes
fornecidas.

Em termos gerais, a Lei Sarbanes-Oxley tem como principal proposito conferir maior grau
de confiabilidade nas informagdes fornecidas pelas empresas, consolidando maior eficiéncia para
o mercado na medida em que visa a prevengdo contra condutas antiéticas e que ndo se coadunem
com boas praticas de governanga.

Essa também ¢ a visdo de Borgerth (2005, p. 56) para quem a missdo da Lei Sarbanes-
Oxley “¢ supervisionar o trabalho de auditoria das companhias abertas de forma a proteger os
interesses dos investidores promover o interesse publico na preparagdo de relatorios de auditoria
que sejam informativos, precisos e independentes”.

Para tanto, os principais instrumentos adotados pela citada norma ¢ a criagdo de um conselho
ndo governamental, intitulado de Public Company Accounting Oversight Board (PCAOB), a fim
de inspecionar as empresas de auditoria e conferir confianga nos relatorios emitidos, estruturar
a gestdo e o controle interno, prevenir e detectar fraudes e, caso verificadas, impor as devidas
sangdes (Silva; Robles Junior, 2008, p. 113).

Oliveira, Silva e Ortega (2019, p. 112-113), em estudo preciso sobre a normatizacao,
apontam que, no Brasil, foi editada a Lei n°® 12.846/2013 (Brasil, 2013a), conhecida como Lei
Anticorrup¢ao, que guarda algumas similitudes com a SOX, em que pese ter mais aproximagdes
com a lei norte americana Foreign Corrupt Practices Act, que é especifica em relagdo a aplicacdo
de sangdes para pessoas fisicas ou juridicas envolvidas com corrupgao.

De uma forma ou de outra, ¢ incontroverso que a principal finalidade dessas normatizagdes
¢ o estabelecimento de uma solida base de confiabilidade nos relatdrios contabeis e transparéncia
na atuagdo da auditoria no ambito corporativo, proporcionando, principalmente ao mercado de
titulos e valores mobilidrios, informagdes precisas e fidedignas das operagdes.

Isso se deve, principalmente, em razdo de artificios utilizados por corporacdes e que
resultaram nos grandes escandalos financeiros, dentre os quais se destaca a contabilidade
criativa e o uso de documentagdo contabil falsa, mascarando esquemas de corrupgdo e situacao

de endividamento. Apropriada, portanto, a analise desse mecanismo e suas implicagdes para o
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mercado, o que constitui o objetivo do préximo subtdpico.
1.2 CONTABILIDADE CRIATIVA E DOCUMENTACAO CONTABIL FALSA

A contabilidade criativa ¢ um dos temas que ganhou bastante relevancia com a divulgagao
de escandalos financeiros em grandes corporacdes, ocorridos nos mais variados pontos do
globo terrestre, e suas implicagdes multinacionais. E imprescindivel, portanto, situar o instituto,
analisando suas semelhancas e diferengas em relagdo as fraudes corporativas.

Importado da linguagem contéabil, a expressdo ¢ utilizada para se referir ao fenémeno,
muito observado na atualidade, decorrente, sobretudo, da flexibilizagdo de determinadas normas
com o intuito de manipular a informagdo contébil e, com isso, a saude financeira de uma empresa.

Os documentos financeiros e contdbeis, como bem pontuados por Colombo (2017, p.
416), sdo essenciais para a retratacdo fidedigna da situacdo empresarial em relagdo a gestdo e
administracdo de seu patrimonio e ativos. Todavia, ndo sdo raras as situagdes em que referidas
informagdes sdo divulgadas no mercado com falseabilidade, isto €, ndo ilustrando a verdadeira
posi¢do da corporacdo, mas uma visao distorcida para a atragdo de investimentos.

A contabilidade criativa pode ser definida como “uma maquiagem da realidade patrimonial
de uma entidade, decorrente da manipulacdo dos dados contdbeis de forma intencional, para se
apresentar a imagem desejada pelos gestores da informacao contabil” (Kraemer, 2005).

Apesar de alguns autores tratarem as expressoes contabilidade criativa e fraude documental
como sindnimas, existe uma barreira, ainda que ténue, entre ambas. Nesse sentido, Santos e
Grateron (2003, p. 8) explicam que a contabilidade criativa tem sido usada para fazer referéncia
ao artificio com o qual o agente manipula os valores das informacdes baseado em oportunidade e
conveniéncia.

Com isso, denota-se que a contabilidade criativa pode se relacionar com a falsificagdo ou
o uso de documentacao contabil falsa, ja que tem o propdsito de mascarar informagdes financeiras
relevantes e divulgar uma imagem distorcida para a atragdo, por exemplo, de investimentos.

Em aprofundada pesquisa sobre o tema, Malheiros (2016, p. 72) disserta que a contabilidade
criativa pode ser compreendida como uma espécie de embelezamento dos balangos, ja que essa
manipula¢do ocorre com vistas a atragdo dos investidores, influéncia no prego das agdes e/ou
distribuicao de lucros.

Em termos gerais, pode-se considerar que a contabilidade criativa consiste na modificagao
dos resultados das demonstracdes contdbeis a partir de um conhecimento técnico especifico que
permite o aproveitamento de flexibilizagdes ou brechas existentes nas proprias normas contabeis.
Trata-se, portanto, de uma espécie de fraude, ocorrida, principalmente, em ambito corporativo.

Nesse aspecto, Malheiros (2016, p. 73) considera que a contabilidade criativa pode se situar
diante da inexatiddo de parametros normativos que possibilitem a flexibilidade de interpretagao
e aplicacdo pautada na conveniéncia do agente ou diante da ndo existéncia de qualquer preceito

legal, permitindo a adog@o de posturas antiéticas e proposito econdmico.
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Com efeito, a partir da contabilidade criativa, altera-se um resultado existente na
demonstragdo para que o balanco apresentado aos investidores seja atrativo, aumentando-se,
por exemplo, o valor das agcdes. Em outros dizeres, trata-se de uma situagao ilicita criada com o
objetivo de modificar a situagdo fatica e apresentar uma condi¢cdo mais vantajosa.

Diante do exposto, € possivel depreender que as fraudes ocorrem a partir de uma situacao
ilicita favoravel e que permite a execu¢do de manobras para a obten¢do de vantagens econdmicas.
Assim, como o resultado na contabilidade deve, necessariamente, ser fidedigno, sua alteragdo se
caracteriza como uma espécie de fraude.

Outro exemplo tipico de fraude que pode ocorrer em ambito corporativo diz respeito ao
uso de documentacao contabil falsa, que constitui, inclusive, crime tipificado pelo sistema penal
brasileiro e que permite uma retratacdo de situagdo diversa da qual se verifica na pratica.

Historicamente, de acordo com Colombo (2017, p. 416), as fraudes documentais datam do
periodo da Idade Média, por volta do ano 1.100 d. C., quando da difusdo das letras de cambio e
outros titulos de crédito, e possuem repercussao ainda na atualidade diante dos diversos escandalos
financeiros corporativos noticiados nas ltimas décadas.

Com efeito, ambas as situagdes, contabilidade criativa ¢ uso de documentagao contabil
falsa, constituem fraudes que devem ser prevenidas e, em caso de deteccdo, punidas com as
devidas sangdes, na medida em que afetam diretamente o mercado, principalmente pela influéncia
nos investimentos e financiamentos.

Nessa perspectiva, as fraudes podem envolver “manipulagdo, falsificagdo ou alteragdo
de registros ou documentos; apropriacdo indébita de ativos; supressdo ou omissdo dos efeitos
de transacdes nos registros; registros de transacdes sem comprovacao; e aplicacdo indevida de
politicas contabeis” (Santos; Grateron, 2003, p. 13).

Além disso, ¢ imperioso considerar que na esfera macroecondmica a contabilidade criativa
ou o uso de documentos falsos implicam em efeitos nefastos, tal como se deu com os casos contdbeis
ocorridos nas empresas Enron e Parmalat, ja que sua descoberta ¢ dificultada pelos conhecimentos
técnicos especificos de determinados agentes, que atuam manipulando as informacdes contabeis.

Outrossim, segundo Oliveira e Cintra (2019, p. 5), o que pode ter contribuido com
a ocorréncia dos principais escandalos financeiros nos continentes americano e europeu ¢ a
complexidade da divulgacdo da documentacdo contédbil, associada ao crescimento exponencial
das aquisi¢des e fusdes e necessidade de manuten¢do de uma boa imagem perante o mercado de
capitais.

Por essa razao, Borgerth (2005, p. 97-98) defende que a tendéncia global ¢ conferir a
contabilidade maior grau de transparéncia em suas operagdes e garantir sua efetiva aplicag¢do a
fim de obstaculizar a manipulacdo de resultados quando, por exemplo, resta caracterizado um
conflito de agéncia, impedindo a prevaléncia de interesses privados em detrimento dos interesses
corporativos.

Portanto, ¢ apropriado analisar detidamente o caso Parmalat, a fim de compreender a

dindmica dos fatos e refletir, posteriormente, quais as contribui¢des que este escandalo financeiro
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pdde fornecer para o entendimento do conflito de agéncia e a importancia da governanga corporativa

nesse cenario.

2 O ESCANDALO FINANCEIRO DA PARMALAT

Citado pela doutrina como um dos principais escandalos financeiros ocorridos no mundo e
o maior da Europa, o caso Parmalat enseja uma reflexdo sobre a contabilidade criativa e o uso de
documentacao falsa para mascarar a situacdo de endividamento de uma empresa.

Para tanto, o estudo de caso proposto nesse topico ¢ uma ferramenta indispensavel, pois,
permite com a andlise de suas premissas especificas, através do método indutivo, o estabelecimento
de conclusdes gerais acerca do assunto, contribuindo, dessa forma, para a detecc¢ao e prevengao de

novas situacdes como a ocorrida com a empresa de laticinios.

2.1 HISTORIA E EXPANSAO DA EMPRESA NA ITALIA E NO MUNDO.

Champi Junior e Barbosa (2004, p. 1) defendem que o inicio do sucesso da Parmalat se
deu por volta do ano de 1961, quando seu fundador Calisto Tanzi assumiu a empresa familiar de
conservas, na regido de Parma na Italia, e comecou a produzir leite pasteurizado e a vende-lo para
as regides vizinhas, o que culminou, posteriormente, na expansao do negocio e langamento do leite
longa vida.

Ramos (2015, p. 64) explica que a obten¢do do denominado leite longa vida, que conferiu o
sucesso a empresa, consiste em um processo descoberto por suecos e empregado por Calisto Tanzi,
no qual o liquido ¢ elevado a uma temperatura média que varia entre 130°C e 150°C, seguido por
um resfriamento rapido que resulta em um produto que pode ser guardado sem refrigeracdo por
meses.

Com essa tecnologia, considerando a época em que o desenvolvimento do produto se
deu, foi possivel solucionar diversos problemas relacionados ao armazenamento do leite, como a
possibilidade de compra de estoques, o que garantiu o crescimento da empresa familiar.

Associada a nova tecnologia empregada por seu fundador, os produtos Parmalat passaram
a contar também com a embalagem cartonada fornecida pela Tetrapark “que combinava camadas
de papel, cartdo e aluminio, associado ao processo de embalagem asséptico, o contenedor ideal”
(Champi Junior; Barbosa, 2004, p. 1).

Pode-se considerar, dessa forma, que Calisto Tanzi elevou a empresa familiar a nivel
mundial ao pesquisar e investir no desenvolvimento de leite com tecnologia UHT (ultra-high
temperature), conferindo ao empreendimento a possibilidade de ampliacdo do mercado e obtengao
de subsidios para a expansao em outras regides da Itlia e, posteriormente, do mundo.

O potencial da empresa permitiu a ampliagdo do mercado e expansdo para regides mais

distantes de Parma, em praticamente toda a extensao territorial italiana, com a compra de novas
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fabricas e, com isso, consolidando uma posi¢do de lideranca que resultou, também, segundo
Ferrarini e Giudici (2006, p. 162) na expansao do negdcio para outros géneros alimenticios.

Outrossim, Ferrarini e Giudici (2006, p. 162) ainda apontam que a Parmalat investiu
fortemente seus recursos em apoio aos jogos de inverno europeu, que possuia grande audiéncia
no continente, patrocinando equipes em troca da coloca¢do da marca nos locais de realizacdo das
provas.

As diversas aquisi¢des e investimentos em produtos, associado a uma forte publicidade
e divulgagdo da marca, permitiram, posteriormente, que a Parmalat se instalasse em diferentes
paises, inclusive no Brasil. Nessa perspectiva Ramos (2015, p. 65) destaca que surgiram filiais e
empresas intermediarias em locais que possibilitavam maiores brechas fiscais, além de paraisos

fiscais, como no caso das Ilhas Cayman, Virgens Britanicas e Holandesas.

2.2 FRAUDE CONTABIL E A CRISE DA EMPRESA

O caso Parmalat pode ser descrito como uma sucessdo de fatos caracterizadores de uma
fraude na qual, por meio de mecanismos financeiros sofisticados, ocorreram desvios de fundos para
as contas da familia fundadora. Outrossim, Arroyo, Artucha e Arroyo (2004, p. 254) explicam que
o escandalo envolveu empresas de fachada e contabilidade falsa que, de forma aparente, estava de
acordo com a regulamenta¢do do setor, evitando desta forma quaisquer suspeitas.

Essa sucessdo de eventos se deu principalmente, segundo Murcia e Borba (2005, p. 100),
com o intuito de a empresa manipular e ocultar os verdadeiros dados e informagdes da organizagao,
através da falseabilidade documental, provocando danos econdmicos e financeiros na medida em
que prejudicou a alocagdo de recursos na economia global.

De acordo com Silva (2016, p. 322), houve abuso do mercado de capitais por décadas,
com desvio de dinheiro para a familia fundadora Tanzi, camuflado pela complexa estrutura que
envolvia mais de duzentas subsididrias no mundo, bem como paraisos fiscais, notadamente nas
IThas Cayman, Antilhas Holandesas e Chipre.

Arroyo, Artucha e Arroyo (2004, p. 254) ainda sustentam que os motivos que levaram
a ocorréncia dos atos caracterizadores da fraude na Parmalat foram, principalmente, a tentativa
de beneficiar outras operacdes da familia Tanzi, aumentar o valor das agdes da companhia de
laticinios e esconder a verdadeira situacdo financeira e de endividamento do grupo.

Para Champi Junior e Barbosa (2004, p. 6), o caso Parmalat envolve, portanto, desde
documentacao falsificada em relacdo a existéncia de saldos em instituicao financeira, até vicios de
contabilidade, fic¢do do faturamento e endividamento camuflado, o que ensejou na diminuig¢do de
seu porte no Brasil e no mundo, associado a crise que maculou sua imagem.

Kindleberger e Aliber (2013, p. 169) aduzem que a empresa italiana se utilizou de falsos
certificados de depdsito e, com isso, conseguiu elevar seus ativos financeiros para a classe dos US$
4 bilhoes. A falsificacdo consistiu, basicamente, na sobreposi¢do de documentos em uma maquina

de copias para enganar, principalmente, os investidores e institui¢des financeiras.
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Com efeito, as aquisi¢des da empresa por todo o mundo se deram por meio de financiamentos
baseados em agdes e titulos conversiveis em paraisos fiscais, e, segundo Arroyo, Artucha e Arroyo
(2004, p. 254), suas vendas aumentaram de forma acentuada entre os periodos de 1993 e 2002, em
um percentual equivalente a 410%.

Malaga (2017, p. 300) aponta que as primeiras suspeitas da crise financeira envolvendo
a empresa se deram no segundo semestre de 2003, quando a auditoria contratada, a Deloitte &
Touche questionou a Parmalat sobre o balanco do primeiro semestre, que indicava um ganho
expressivo de aproximadamente 135 milhdes de euros, proveniente de aplicagdes em um fundo
denominado Epicurum, nas ilhas Cayman.

Como resposta, a empresa entdo sustentou a omissao da legislagdo italiana no tratamento
desse tipo de ganho cambial, o que justificaria a adog¢ao de “um critério que lhe pareceu adequado
segundo as praticas em outros paises” (Champi Junior; Barbosa, 2004, p. 58).

A partir da andlise da resposta fornecida pela empresa, ¢ possivel se inferir um caso
tipico de contabilidade criativa, na medida em que a Parmalat, aproveitando-se da inexatidao de
parametros normativos e inexisténcia de preceito legal italiano, adotou postura que lhe pareceu
mais favoravel, com nitido propdsito econdmico.

Outrossim, em relagdo a transparéncia dos documentos apresentados, Malaga (2017, p.
298) destaca que a Parmalat sempre apresentou notas explicativas com informagdes financeiras
insuficientes, o que prejudicava a andlise efetiva do crédito da empresa, contribuindo sobremaneira
para esconder suas reais condigdes.

Desse modo, Ferrarini e Giudici (2006, p. 167) explicam que quando questionada sobre
a liquidez do investimento Epicurum, e com a demissao do diretor de relagcdes com investidores,
Alberto Ferraris, que ja havia se confrontado com o antigo ocupante do cargo, Fausto Tonna, o
qual detinha informagdes sobre o investimento nas Ilhas Cayman, a empresa fez uma promessa de
liquidar o investimento.

Champi Junior e Barbosa (2004, p. 59-60) ainda explicam que os credores comegaram
a se preocupar com 0s vencimentos proximos, principalmente com um bdénus nao pago de 150
milhdes de euros. Com todo o alvorogo, Enrico Bondi, que ja havia trabalhado com a recuperagao
de empresas italianas, assume a posi¢cdo de assessor na tentativa de reorganizagdo das finangas
do grupo, assim, com recursos obtidos internamente, a Parmalat consegue adimplir o bonus
antecipadamente, mas a imagem da empresa perante o mercado ja estava manchada.

Isso porque, na sucessao dos fatos, os bancos acabaram divulgando que foram procurados
pela Parmalat para prestar auxilio financeiro, membros do Conselho renunciaram aos seus cargos
e o proprio fundador, Tanzi, foi sucedido por Enrico Bondi como CEO que, nessa condicdo,
prometeu divulgar a saude financeira do grupo, contratando a empresa PriceWaterhouse Coopers
(Champi Junior; Barbosa, 2004, p. 61).

Essa manobra permitiu, até certo ponto, a criagdo de expectativas favoraveis com relagdo
a situagdo financeira e reestruturacdo da Parmalat, porém, muitas duvidas ainda permaneceram,

principalmente diante de algumas operagdes realizadas, como os investimentos no fundo das Ilhas
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Cayman.

Com efeito, de modo diverso ao que anteriormente havia declarado, a Parmalat nao
conseguiu resgatar o dinheiro aplicado no fundo Epicurum e, dessa forma, a fraude veio a tona no
final de 2003, quando a empresa confessou que ndo seria capaz de satisfazer a liquidez do citado
investimento nas Ilhas Cayman, de cerca de aproximadamente 496,5 milhdes de euros. Com o
anuncio, as agdes cairam de 3,10 euros para 11 centavos (Arroyo; Artucha; Arroyo, 2004, p. 254).

Nesse cendrio, Ferrarini e Giudici (2006, p. 167) afirmam que Bondi acabou divulgando
também, que ndo existiam os valores declarados pela Parmalat no Bank of America, que, por sua
vez, confirmou a inexisténcia do montante equivalente a $ 3,95 bilhdes de euros informados pela
empresa.

Por sua vez, a prova do deposito desse valor se tratava, na verdade, de uma carta do banco
“falsificada a partir da passagem do logo do banco e assinatura por scanner, incluindo-se o texto
com o contetdo desejado. Posteriormente, a carta era passada por fax varias vezes para dar a
impressao de verdadeira e apagando as evidéncias da falsificacdo” (Champi Junior; Barbosa, 2004,
p. 63).

Com a confirmacao da fraude e a constatacdo de que, na realidade, a situagdo econdmico-
financeira do grupo ndo correspondia de fato as declaragcdes e documentagdes contabeis
apresentadas, diversos pedidos de providéncias comecaram a ser tomados, promovendo, ainda,
diversos debates sobre auditoria, governanga corporativa e contabilidade criativa.

Arroyo, Artucha e Arroyo (2004, p. 260) ilustram algumas medidas tomadas a fim de
permitir a recuperagdo grupo: a identificacdo dos culpados pela justiga, a oitiva dos executivos,
a suspensdo das cotacdes das agdes e, principalmente, a negociagdo da empresa com o governo
italiano almejando alteracdes na lei de concordata.

Segundo Monteiro (2020, p. 63), o caso Parmalat ¢ considerado, por parte da doutrina, como
o escandalo financeiro mais significativo ocorrido na Europa no inicio deste século e representa um
tipo de problema relacionado a governanga, onde se deu expropriagao de recursos pelos acionistas
que detinham o maior poder de controle.

Para Silva (2016, p. 350) um dos fatores que possibilitou a empresa esconder os atos
fraudulentos por tantos anos se deve ao conhecimento de manipulacdo dos numeros, por meio de
contabilidade criativa, o que permitiu & Parmalat, além de evitar tributagdes, esconder por décadas
suas elevadas perdas financeiras.

Em sintese, pode-se verificar que o escandalo financeiro envolvendo a Parmalat se deu
diante da auséncia de transparéncia e falsificacdo das demonstragdes financeiras, isto ¢, por meio
de documentag¢ao contabil falsa, sendo um dos maiores relatados na histdria da Europa e que levou
as acdes da empresa a valer quase nada, com titulos bem abaixo do valor original.

Isso, segundo Arroyo, Artucha e Arroyo (2004, p. 254), foi praticamente 0 mesmo que
ocorreu no caso da companhia americana de energia, Enron. Os autores apontam que a diferenga
basilar entre os casos, simplificadamente, ¢ 0o momento em que cada um dos escandalos financeiros

ocorreu.
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Enquanto o colapso da companhia de energia se deu em um periodo de queda dos mercados,
o da empresa de laticinios se deu em um momento de alta, de modo que os maiores impactos foram
sentidos nas agdes e titulos da propria empresa e dos bancos que lhe emprestaram dinheiro.

Outro problema apontado e que, segundo Silva (2016, p. 350), contribui para o escandalo
financeiro da Parmalat diz respeito a postura passiva adotada pelos investidores da empresa, que
sequer questionavam as demonstragdes divulgadas, as quais nitidamente apresentavam indicios
fraudulentos.

De forma sintética e precisa, Borgerth (2005, p. 42) disserta que o esquema da Parmalat
consistiu em mascarar “sua precaria situacao financeira informando ter direitos a receber que ndo
correspondiam a verdade com o intuito de reduzir o impacto do seu alto endividamento™.

Por consequéncia o mercado foi abalado, os precos das agdes despencaram e a confianga e
transparéncia das operagdes e informagdes fornecidas aos investidores passaram a ser questionadas,
implicando em intensos debates acerca do conflito de agéncia, gestdo empresarial e governanca

corporativa.

3 CONFLITO DE AGENCIA E GOVERNANCA CORPORATIVA.

Diante do exposto no topico anterior, ¢ possivel se inferir que a fraude envolvendo a
Parmalat engloba muito mais que a simples manipulagdo contabil a partir de contabilidade criativa;
trata-se, notadamente, de uso de documentos falsos para mascarar a situacao de endividamento da
empresa, atraindo investidores e aumentando o valor das acdes.

Assim, esse topico tem como propdsito a andlise e reflexdo das licdes do caso em relacao
ao conflito de agéncia e importancia da regulacdo e adogdo de governanga corporativa como

ferramentas para a prevencao de novos escandalos financeiros.
3.1 CONFLITO DE AGENCIA.

A compreensdo do conflito de agéncia requer, antes, estabelecer que a agéncia no sentido
econdmico, tal como pontuado por Pimenta (2018, p. 81), ¢ a “situacdo na qual a efetivagdo ou
maximizacdo do interesse econdmico de determinada pessoa ou grupo (chamado de principal, em
inglés) depende diretamente da conduta de outrem, denominado agente”.

Isso significa que na denominada relagdo de agéncia, o agente, ao exercer sua fun¢do, nao
deve agir em busca da satisfacdo do interesse proprio, mas ao contrario, para a maximiza¢ao dos
interesses da pessoa ou grupo, ou, utilizando-se dos termos técnicos, do principal.

Porém, um dos grandes desafios e preocupacdes a serem resolvidos ainda no século XXI,
¢ compatibilizar uma atuagao voltada para a protecdo do principal, garantindo a preservagao dos
acionistas e investidores e coibindo o oportunismo de determinados agentes na gestdo interna da

corporagao.
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Isso porque, atualmente, a configuracdo das empresas ¢ uma estrutura cada vez mais
complexa e organizada, ndo sendo raras as situacdes nas quais ha participa¢des cruzadas ou
piramidais em que, apesar da negociacdo das acdes na bolsa de valores, cada empresa do grupo ¢
controlada por uma mesma familia (Zinga, 2015, p. 47-48).

Evidentemente, hd casos em que os interesses criados pela familia controladora acabam
por promover distor¢des nos mecanismos de controle interno da corporagdo, notadamente aqueles
referentes as informacdes veridicas e fidedignas acerca da contabilidade e saude financeira do
grupo, contribuindo, dessa forma, para a caracterizagdo de fraudes e dos grandes escandalos
financeiros, tal como se sucedeu com o caso Parmalat.

Trata-se do denominado conflito de agéncia, caracterizado nas situagdes em que o individuo,
ou agente, maximizador de sua respectiva utilidade, atua no sentido de atender ao seu melhor
interesse em detrimento do interesse da corporacdo ou coletividade (Braunbeck, 2010, p. 30).

De forma didatica Martins e Ventura Junior (2020, p. 66) lecionam que os proprietarios
de uma empresa, por exemplo, na condi¢do de principais, acabam por realizar a delegacdo de
gestdo para um agente que, nessa condigdo, precisa atuar em conformidade com os interesses da
corporagdo; porém, ¢ possivel que surjam os conflitos de interesses e assimetria de informagdes,
que tém como uma de suas consequéncias a fraude.

Para Pimenta (2018, p. 81), no conflito ou problema de agéncia, “a conduta do agente
tende, em regra, a seguir no sentido da maximizagao de seus interesses proprios, € ndo no sentido
necessario da implementacao dos interesses do principal”.

Por sua vez, segundo magistério de Zinga (2015, p. 15-16), os conflitos ou problemas
de agéncia podem se referir, dentre outros, por exemplo, a relagdo existente entre gestores
e proprietarios, concentragdo de propriedade, endividamento e violagdo aos direitos de outros
stakeholders.

Portanto, o termo deve ser compreendido como o conflito entre os interesses da empresa
(principal) e, por exemplo, os interesses da familia que administra a empresa (agente).

De fato,a solucdo para esse tipo de ocorréncia € a disposi¢ao de instrumentos que possibilitem
ao principal, como por exemplo a corporacdo, o monitoramento da atuagdo do agente para verificar
a finalidade das decisdes por ele tomadas na empresa, a fim de detectar, eventualmente, objetivos
que ndo se coadunem com a maximizagao do interesse economico do grupo.

E nesse sentido que muitas das grandes empresas, criadas por familiares, acabaram adotando
modelos de governanca corporativa como forma de tentar afastar parte das influéncias familiares
dentro do Conselho de Administragao.

Para tanto, como forma de extirpar esse conflito, Colombo (2017, p. 425) defende que ¢
necessario compreender o perfil pessoal, profissional ou de conduta, a fim de estabelecer estratégias
de prevengdo para as empresas. Surge, nesse contexto, os debates em torno da governanga

corporativa e suas contribui¢cdes para o ambito corporativo.
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3.2 GOVERNANCA CORPORATIVA

Nas ligdes de Pimenta (2018, p. 82), a governanga corporativa se refere a reunido de regras
e procedimentos destinados a regulacdo e monitoramento de conflito de agéncia: “Sao disposigdes
cogentes que disciplinam todo o processo de formacdo, implementagdo e monitoramento de
decisdes na companhia, de forma a garantir a redugdo dos conflitos de agéncia aqui tratados”.

No mesmo sentido, para Martins e Ventura Junior (2020, p. 69), a governanga corporativa
¢ um mecanismo apto para a solug¢do do conflito de agéncia, principalmente através da incidéncia
da transparéncia e da divulgacao fidedigna das demonstracdes economico-financeiras.

A partir da andlise das definicdes apresentadas, e tendo como plano a resolu¢ao do
conflito de agéncia, é possivel se extrair quatro principios em que a governanga corporativa se
pauta: a transparéncia, a equidade, a prestacdo de contas e, também, a responsabilidade corporativa
(Gonzalez, 2012, p. 31).

Inicialmente voltada para a analise dos conflitos de interesses de estruturas de propriedade,
de acordo com Silveira et al. (2016, p. 8), a governanga corporativa ganhou destaque a partir de
1990, sobretudo em razdo do maior acesso das empresas ao mercado de capitais.

Além disso, ¢ de se destacar que no periodo acima mencionado, foram divulgados grandes
escandalos financeiros, como o caso Enron e o ja citado caso Parmalat, no inicio da década de
2000. E nesse contexto que se voltou maior preocupagio com o conflito de agéncia e com boas
praticas de gestao e, portanto, com a ideia de governanga corporativa.

Com efeito, a histéria da fraude envolvendo a Parmalat permite a reflexdo de um debate
que se prolonga ha anos, qual seja: a importancia da divulgagao regular dos balangos empresariais
por parte das sociedades de responsabilidade limitada, que evitaria, segundo especialistas, crises
corporativas tais como a relatada anteriormente.

Isso porque a Parmalat Participacdes do Brasil possui a natureza de empresa de
responsabilidade limitada controlada pela Parmalat Alimentos, com capital aberto. Desse modo,
“normalmente as transagdes faziam uma triangulagdo, ou seja, uma empresa do grupo assumia
débito ou crédito que a outra tinha, junto a uma terceira subsidiaria da Parmalat italiana” (Silva,
2016, p. 322).

De fato, observou-se uma intensa preocupacao, nas ultimas décadas, emrelagdo a prevencao
e constatacdo de fraudes corporativas, de modo que tem sido exigido maior transparéncia nas
documentacgdes financeiras, a fim de que reflitam, de fato, a situacdo da corporagdo, principalmente
no que se refere ao balango patrimonial e situagdo de endividamento, elucidando, dessa forma, os
riscos e oportunidades para os investidores (Colombo, 2017, p. 418).

Silva (2016, p. 321) destaca que, em relagdo as sociedades limitadas no Brasil, a Lei n°
6.404/76, com a redagao dada pela Lei n.° 11.638/2007, ndo exige a obrigatoriedade de publicacao
das demonstragdes contabeis. Ainda assim, no ordenamento juridico brasileiro, existe uma série
de instrumentos normativos que objetivam estruturar as regras de funcionamento, os sistemas

de governanca e transparéncia dos agentes de mercado, buscando evitar ou detectar a ocorréncia
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de eventuais fraudes no sistema econdmico. E o caso, por exemplo, das Leis n° 12.529/2011,
12.846/2013 e 12.850/2013 (Brasil, 2011b, 2013a, 2013Db).

Em apertada sintese, a Lei n® 12.529/2011 (Brasil, 2011b), estrutura o SBDC (Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia), a partir do estabelecimento de mecanismos de prevencao
e repressdo em face da ordem econdmica. Por sua vez, a Lei n° 12.846/2013 (Brasil, 2013a),
disciplina a responsabilidade administrativa e civil decorrente de atos praticados em detrimento
da Administragdo Publica. Finalmente, a Lei n® 12.850/2013 (Brasil, 2013b) trata especificamente
acerca da organizacdo criminosa.

Porém, em que pese o arcabougo legislativo, ndo hd dados suficientes para indicar que
o controle externo seja eficaz para a prevencdo das fraudes nas empresas, j4 que, muitas vezes,
¢ possivel inclusive se deparar “com casos de corrup¢do que envolvem setores que deveriam
fiscalizar as atividades empresariais” (Rocha Junior; Gizzi, 2018, p. 29).

Esta também ¢ a visdo de Comer (2011, p. 553), para o qual as corporagdes estdo cada
vez mais sendo submetidas a leis e regulamentagdes criadas por individuos que jamais tiveram a
oportunidade de gerir uma empresa, carecendo, com isso, de efetividade para deter os verdadeiros
fraudadores, mas com eficiéncia para impedir a realizacdo de um bom trabalho por parte de pessoas
bem-intencionadas.

E possivel se inferir, entretanto, que as fraudes corporativas nio se ddo pela falta de
legislacdo e regulamentagdo do mercado. Ao mesmo tempo, pode-se considerar que ndo ¢
necessario, também, imprimir esforcos para tentar aumentar a normatizagio. E preciso, com isso,
langar mao de outros instrumentos preventivos e eficazes no ambito da organizacdo e do sistema
interno de controle.

Um bom exemplo para ilustrar tais constatagdes ¢ fornecido por Rocha Junior e Gizzi
(2018, p. 32), de acordo com os autores, uma corporacao que tenha uma postura voltada para uma
competicao desenfreada e tentativa de superacao de metas a qualquer custo tenderd a ser um locus
para fraudes e atos desonestos, ainda que seja submetida a regulagdo e burocratizacdo interna.

Para Colombo (2017, p. 416), em todas as empresas podem ocorrer erros e fraudes, sendo,
por este angulo, fundamental que a organizacdo defina e implemente um sistema de governanca
que seja capaz de langar estratégias preventivas para fortalecer o controle interno e evitar maiores
prejuizos a corporagao.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que, apesar de a Parmalat afirmar que possuia
um sistema de governanga corporativa, “o principal executivo dominou a companhia como
presidente do conselho de administra¢do e executivo-chefe por longo tempo e estava cercado pela
familia e antigos colegas” (Silva, 2016, p. 350).

Nessa perspectiva, a ado¢do de um efetivo sistema de governanga corporativa poderia
evitar, ou ao menos, obstaculizar o conflito de agéncia ocorrido com a corporacdo, na medida
em que o monitoramento das decisdes do agente permitiria a verificagdo do ndo atendimento dos
interesses do grupo (principal).

De fato, caso realmente possuisse uma gestdo tal como preconizava, a crise nao teria
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alcancado o nivel que atingiu, pois, uma boa governanga corporativa pode trazer diversos ganhos
para o ambiente empresarial, notadamente ligados a redu¢a@o de riscos de fraudes contabeis e crises
financeiras, além de beneficios no nivel microeconomico.

Isso porque, segundo Silveira et al. (2016, p. 8), a governanga corporativa, em sua
dimensao vertical, permite uma atuagdo do conselho e dos executivos nos moldes dos interesses
dos acionistas e, em sua dimensao horizontal, impossibilita a atuagdo conforme condutas de auto
interesse na gestao corporativa.

J&, na visdo de Pimenta (2018, p. 85), a governanga corporativa permite o estabelecimento
de estratégias para reduzir ou resolver os conflitos de agéncia e podem ser divididas em estratégias
reguladoras e estratégias de governanga. Nas primeiras, a agdo do agente ¢ abstrata e previamente
estabelecida, enquanto na segunda ha instrumentos que permitem a intervencdo direta na conduta
do agente quando da tomada de decisdes.

Neste sentido, Santos et al. (2020, p. 8) entendem que o Conselho de Administracao
possui notdria relevancia no combate ao conflito de agéncia, especialmente em casos que, tal
como a Parmalat, possuem estrutura organizacional familiar. Isso se justifica pela necessidade de
prestacdo de contas e transparéncia das operagdes.

Pimenta (2018, p. 85) acredita que, com isso, entre as estratégias reguladoras e de
governanga, as ultimas sdo, mais eficientes, “especialmente se considerada, por um lado, a ja
apontada prevaléncia do Conselho de Administracdo na formacgao, ratificacdo e implementacao
de decisdes e, por outro lado, a realidade das companhias estruturadas sob um regime de controle
majoritario e concentrado”.

Nas conclusdes de seus estudos sobre o tema, Santos et al. (2020, p. 21) destacam que a
governanga corporativa ¢ a adogdo de um Conselho de Administragdo, em empresas familiares,
associado a regulacdo especifica dos 6rgdos de apoio interno de cada pais, contribuem para a
redu¢do dos conflitos de agéncia.

Por fim, também ¢ apropriada a ligdo de Colombo (2017, p. 426) para quem a tecnologia ¢
uma forte aliada na identificacdo e coibicdo de fraudes e de conflitos de agéncia, pois possibilitam
o gerenciamento do controle interno, reduzindo, significativamente, comportamentos desalinhados
com o interesse do principal e catalisando, dessa forma, o desenvolvimento da empresa e, por

consequéncia, do proprio mercado.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da constante pressdo para lograr maior €xito e ter destaque no mercado, com a
atracdo de investidores e aumento das agdes, em razdo da competitividade acirrada, diversas
corporagdes protagonizaram escandalos financeiros envolvendo contabilidade criativa ou o
uso de documentagdo falsa para mascarar as demonstracdes contabeis e ocultar sua situacao de

endividamento.
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E o que se sucedeu com a Parmalat, empresa com grande destaque a partir da segunda
metade do século XX, especialmente em razdo de seu rapido crescimento e investimentos em
publicidade e tecnologia, mas que acabou contracenando um dos maiores escandalos financeiros
no final de 2003, através de mecanismos financeiros sofisticados para desvios de fundos para as
contas da familia fundadora ¢ aumento do valor de suas agdes.

O caso Parmalat envolveu desde empresas de fachada e contabilidade criativa até o uso
de documentacdo contébil falsa com o proposito de manipulagdo das informagdes contabeis da
organizagdo e ocultacdo de uma complexa estrutura que envolvia paraisos fiscais, principalmente
nas [lhas Cayman, onde a empresa afirmava possuir aplicagdes em um fundo denominado Epicurum.

O balango patrimonial e o ganho expressivo apresentado pela Parmalat chamaram a atengdo
da empresa de auditoria contratada a época dos fatos, Deloitte & Touche e, como justificativa, a
mesma sustentou a omissao na legislagao italiana para o tratamento daquele tipo de ganho cambial,
caracterizando, nesse sentido, evidente contabilidade criativa, a partir da adog¢do de critérios
existentes em outros paises para a modificacao de seus resultados.

Agrega-se a esta circunstincia, a insuficiéncia e reduzida transparéncia nas demais
informagdes financeiras apresentadas pela corporacdo, que prejudicava a andlise efetiva de seu
crédito, contribuindo para a oculta¢do de sua situagdo de endividamento. Esse cenario, associado
a promessa de liquidac¢ao do fundo Epicurum e posterior fracasso no resgate do dinheiro aplicado
foram fatores determinantes para a descoberta da fraude.

Emergindo o escandalo, descobriu-se, ainda, que os valores declarados pela Parmalat no
Bank of America baseavam-se em falacias do grupo, pois a prova do deposito se tratava, na verdade,
de uma carta falsificada do banco, com passagem do logo e assinatura por scanner, passada varias
vezes pelo fax para ocultar os indicios da falsidade.

Dentre outras, as principais consequéncias desse escandalo financeiro foram o abalo no
mercado, a queda das acdes e, principalmente, questionamentos sobre a transparéncia das operagdes
e informagdes dadas aos investidores, ensejando intensos debates sobre gestao empresarial, conflito
de agéncia, regulagdo e governanga corporativa.

Com efeito, a regulagdo ¢ um dos instrumentos para a prevencdo de praticas oportunistas
e fraudes nas demonstragdes contabeis. Nesse sentido, surgiu, nos Estados Unidos, por exemplo,
a Lei Sarbanes-Oxley, instrumento normativo voltado para a transparéncia dos relatdrios fiscais e
confianca das informagdes fornecidas.

As principais licdes do caso Parmalat se referem, dessa forma, a imprescindibilidade de
instrumentos que possibilitem ao principal, no caso a corporagdo, o monitoramento da atuacao
do agente para verificar a finalidade de suas decisdes e se seus objetivos vao ao encontro com a
maximizagao do interesse econdomico do grupo. Além disso, a funcdo e a independéncia do auditor
ganharam relevancia, consolidando uma visdo na qual a auditoria requer a isen¢ao do profissional
e a precisdo das demonstragdes com efetivo controle interno.

A governanga corporativa, nessa dimensao, a partir de estratégias para a resolucdo dos

conflitos de agéncia, permite uma atuacdo do Conselho e dos executivos nos moldes dos interesses
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dos acionistas e do principal, impossibilitando, ainda, uma atuag¢ao dos agentes conforme condutas
de auto interesse na gestdo, seja por meio do estabelecimento prévio de suas acdes ou intervencao
em suas decisoes.

Portanto, a partir do panorama apresentado, em decorréncia do nitido conflito de agéncia
caracterizado, ¢ possivel inferir que a Parmalat ndo adotava uma politica efetiva de governanga
corporativa, tendo em vista que esta impediria, ou ao menos dificultaria, a monopolizacdo de

autoridade entre o Conselho Administrativo e a Presidéncia Executiva.
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THE PNAE AND THE PUBLIC POLICY FOR
THE PROMOTION OF FAMILY FARMING IN
MUNICIPALITIES IN ALAGOAS: AN ANALYSIS
FROM THE PERSPECTIVE OF THE FEDERATIVE
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Resumo: O Programa Nacional de Alimentagdo Escolar
possui diretrizes intersetoriais que fomentam o fortalecimento
da agricultura familiar e incentivam as economias locais.
Considerou-se para o presente trabalho a obrigatoriedade da
destinacdo de no minimo 30% dos recursos para a aquisicao de
alimentos provenientes da agricultura familiar. O objetivo da
pesquisa ¢ analisar essa politica publica, as suas diretrizes no
combate a fome e a sua forma de cumprimento, sob a 6tica do
pacto federativo. Foi realizada uma pesquisa quantitativa baseada
na revisao de literatura e documental, com base nos dados
coletados na plataforma do Fundo Nacional de Desenvolvimento
da Educacgado e Censo Agropecudrio do ano de 2017. Selecionou-
se, representativamente, uma amostra de vinte municipios
alagoanos, cujo critério foi a quantidade, em porcentagem, de
agricultores familiares, ou seja, as dez maiores e as dez menores.
Inferiu-se que a diretriz do programa deixa de ser cumprida pela
grande maioria dos municipios alagoanos, demonstrando possivel
negligéncia Estatal no dever/fazer dever/prestar desta politica,
impactando na concre¢ao do direito social a alimentacao, dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil e dos
principios que devem nortear a ordem economica.

Palavras-chave: direito a alimentagdo; programa nacional de
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alimentagao escolar; politica publica de combate a fome; agricultura
familiar; federalismo.

Abstract: The National School Feeding Program has intersectoral
guidelines that encourage the strengthening of family farming and
encourage local economies. For the present work, it was considered
mandatory to allocate at least 30% of the resources for the purchase
of food from family farming. The objective of the research is to
analyze this public policy, its guidelines in the fight against hunger
and its form of compliance, from the perspective of the federative
pact. A quantitative research was carried out based on a literature
and document review, based on data collected on the platform
of the National Fund for the Development of Education and
Agricultural Census of the year 2017. A representative sample of
twenty municipalities in Alagoas was selected, whose criterion was
the number, in percentage, of family farmers, that is, the ten largest
and the ten smallest. It was inferred that the program’s guideline
is no longer complied with by the vast majority of municipalities
in Alagoas, demonstrating possible State negligence in the duty/do
duty/providing of this policy, impacting on the realization of the
social right to food, of the fundamental objectives of the Federative
Republic of Brazil and the principles that should guide the economic
order.

Keywords: right to food; national school feeding program; public
policy to combat hunger; family farming; federalism.
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INTRODUCAO

Desde o inicio de 2020, o mundo atravessa uma das piores crises sanitaria e fiscal da
historia da humanidade, com diversos reflexos, especialmente no que se refere a implementacao
e manutencdo de politicas publicas visando a concre¢dao de direitos fundamentais basicos. De
acordo com relatdrio elaborado pelo Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU), verificou-se um
agravamento dramatico da fome mundial, provavelmente relacionado aos reflexos da pandemia
provocada pela COVID-19, com estimativas de que 811 milhdes de pessoas tenham enfrentado a
fome em 2020 (UNICEF, 2021).

Além disso, ocorreu o agravamento do problema da desnutricado em todas as suas formas,
atingindo especialmente as criancas, com estimativas de que mais de 149 milhdes de criancas
menores de 5 anos sofreram desnutri¢do cronica ou eram muitas baixas para sua idade, sem contar
outras 45 milhdes que apresentaram desnutri¢do aguda ou eram muito magras para a sua altura, bem
como 39 milhdes acima do peso, tendo a alimentagdo saudavel se apresentado como inacessivel
para cerca de trés bilhdes de adultos e criangas ao redor do mundo (UNICEF, 2021).

No Brasil, de acordo com levantamento realizado pela Rede Brasileira de Pesquisa em
Soberania e Seguranga Alimentar e Nutricional (Rede Penssan), a fome tem avangado e atingiu,
em dois anos, mais 9 milhdes de pessoas, totalizando 19,1 milhdes de individuos, que representam
cerca de 9% da populacdo brasileira (Rocha, 2021).

Assim, o objetivo da pesquisa € analisar a politica publica, as suas diretrizes no combate a
fome e a forma como estas diretrizes sdo cumpridas nos municipios alagoanos seleccionados neste
estudo, sob a otica do pacto federativo, mediante a existéncia de politica publica de Programa
Nacional de Alimentagdo Escolar. Foi realizada uma pesquisa quantitativa baseada na revisao
de literatura e documental, com base nos dados coletados na plataforma do Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educagdo e Censo Agropecuario do ano de 2017.

Com relagdo aos direitos prestacionais, como a educacdo, a alimentacdo, a seguranca, a
protecdo a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desemparados, Canotilho (2003) assenta
que eles conferem aos particulares que ndo possuam meios financeiros o direito de obter algo
do Estado. O autor destaca que esses direitos fundamentais possuem uma dimensdo objetiva
que vincula os poderes publicos que tém o dever de adotar politicas sociais ativas visando a sua
concregao.

A proposito, Dimoulis e Martins (2007, p. 93) observam que “[...] muitos direitos
garantidos nas partes da Constituicdo dedicadas aos direitos sociais e tratados pela doutrina como
tais sdo, em verdade, direitos de resisténcia na oOtica da classificagdo sistematica de Jellinek”,
devendo ser destacado que a “luta contra a pobreza ¢, antes de tudo, a luta pela liberdade e
autodeterminagdo dos Homens e de todos os Homens, o que ¢ um dos sustentaculos do proprio
neoliberalismo e economia de mercado” (Sayeg; Balera, 2018, p. 378). Nesta senda, Sarmento
(2019) a democracia ndo se resume a realizagdo periddica de elei¢des, considerando que para que

a participacdo dos cidaddos possa ser efetiva é necessario que eles possuem condigdes materiais
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minimas para participar do “autogoverno popular”, o que pode ser comprometido, por exemplo,
pelo baixo grau de instrugdo ou pela situagdo de miséria ou pentria, que coloca esses individuos
em relagdes de dependéncia material de terceiros mais poderosos, afetando a sua liberdade de
decisdo na esfera politica.

Além da sua importancia no combate a fome e na efetivagao do direito social a alimentacao,
o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE) possui ainda diretrizes intersetoriais
ao fomentar o fortalecimento da agricultura familiar e incentivar as economias locais, com a
obrigatoriedade da destinagao dos recursos para a aquisi¢ao de alimentos provenientes da agricultura
familiar, com potencial para contribuir com a consecug¢do de todos os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), como: 1) a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, 1); ii) a
garantia do desenvolvimento nacional (art. 3°, II); iii) a erradicagdo da pobreza e da marginalizacao
e a reducdo das desigualdades sociais e regionais; e iv) a promog¢ao do bem de todos sem qualquer
forma de discriminagao (Brasil, 1988).

O PNAE ainda pode representar um importante instrumento de consecucdo dos fins
almejados pela ordem economica na CRFB/88, que objetiva assegurar a todos uma “existéncia
digna” (art. 170, caput), observando a fun¢ao social da propriedade (art. 170, III), visando ainda
a reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII) e o pleno emprego (art. 170, VIII)
(Brasil, 1988).

Nessa perspectiva, a pesquisa se justifica pela necessidade de analisar a execucdo do
PNAE no estado de Alagoas, enquanto politica publica e sob a dtica do pacto federativo, ante a
sua relevancia social e econdmica e da escassez de estudos especificos sobre o assunto. Diante
do objetivo pretendido, realizou-se uma pesquisa quantitativa, mediante a analise dos dados
coletados na plataforma do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo (FNDE) e no
Censo Agropecuario, ambos referentes ao ano de 2017, selecionando-se, representativamente,
uma amostra de vinte municipios alagoanos, dentre os quais, os possuidores das dez maiores e
menores porcentagens de agricultores familiares, incluindo, ainda, uma revisdo de literatura e a

andlise documental e da jurisprudéncia do STF sobre o pacto federativo.

1 O PROGRAMA NACIONAL DE ALIMENTACAO ESCOLAR

A importancia da alimentagdo escolar vinculada a permanéncia dos estudantes nas escolas
e a diminuicdo da fome e desnutricdo infantil no pais comegou a ser objeto de preocupacao
governamental a partir de movimentos sociais das décadas de 30 e 40, perdurando até o ano de
1979, quando fora desenvolvido o Programa Nacional de Alimentagdo Escolar (PNAE), que
modifica e aprimora as diretrizes da Campanha da Merenda Escolar (CME), criada pelo até entdo
presidente, Juscelino Kubitscheck, em 1955, pelo Decreto n° 37.106. Conhecido popularmente

por “merenda escolar” (Brasil, 1955, p. 16), o programa ¢ administrado pelo Fundo Nacional de
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Desenvolvimento da Educag¢ao, que ¢ o responsavel pela distribuicdo dos recursos financeiros para
os demais entes federativos como estados, Distrito Federal e municipios.

Vale salientar, entretanto, que desde a sua criagdo o PNAE apresentava-se de forma
centralizada, ou seja, um Unico 6rgdo gerenciava, planejava e or¢ava os cardapios por meio de
processos licitatorios e também controlava a qualidade e distribui¢do dos alimentos em todo
o territorio nacional. Esse cenario foi modificado a partir do ano de 1994, em que houve a
descentralizacdo politico-administrativa, prevendo deste modo, a descentralizagdo dos recursos
para a execucdo do programa, por meio da Lei n° 8.913/94 (Brasil, 1994), mediante celebragao de
convénios entre municipios e Secretarias de Educagdo.

A promulgacdo da CRFB/88 enfatiza ainda mais o direito a alimentacao escolar a todos os
alunos do ensino fundamental por meio de um programa suplementar oferecido pelos governos
federal, estaduais e municipais. Outrossim, a alimentagdo escolar conecta-se a agricultura
familiar diante das diretrizes instituidas pela Lei n°® 11.947/2009 (Brasil, 2009), que em seu art.
14 determina que no minimo 30% do valor repassado a estados, municipios e Distrito Federal
pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo (FNDE) para o Programa Nacional de
Alimentag¢do Escolar (PNAE) deve ser utilizado na compra de géneros alimenticios diretamente
da agricultura familiar e do empreendedor familiar rural ou de suas organizagdes, priorizando-se
os assentamentos da reforma agréria, as comunidades tradicionais indigenas e as comunidades
quilombolas. Sendo, inclusive, dispensado o processo licitatorio para aquisi¢do dos produtos
advindos dessas organizagdes, necessitando-se apenas de chamada publica.

Nesse sentido, para além do incentivo a alimentacdo escolar, o programa passou a apoiar e
fomentar o desenvolvimento territorial sustentavel diante da compra de alimentos diversificados e
sazonais produzidos em ambito local e pela agricultura familiar. Desse modo, o programa projeta-
se na intersetorialidade visando para além do emprego da alimentacdo saudavel e adequada na
educacdo basica publica como também mantendo e priorizando as tradi¢des, culturas e héabitos
alimentares locais. Assim, essa conexdo transforma a alimentagdo dos alunos da rede publica a
medida em que viabiliza alimentos saudaveis com vinculos regionais.

Conforme observa Niebuhr (2018), a valorizagdo da produgdo local e regional de
alimentos atende a questdes de ordem ecologicas, econdmicas, sociais, culturais e de saude publica,
estreitando as relagdes existentes entre os meios urbanos e rural.

Hodiernamente, o encontro da agricultura familiar ao programa foi regulamentado e
atualizado pela Resolugdo CD/FNDE n° 06, de 8 de maio de 2020 (Brasil, 2020), que dispde sobre
o atendimento da alimentag@o escolar aos alunos da educagdo bésica no dmbito do PNAE. Com
base na normativa supracitada, ficam estabelecidos algumas altera¢des na selecdo dos projetos de
vendas de agricultores e empreendimentos rurais familiares locais dificultando as margens da nao
utilizagdo desse tipo de aquisi¢dao, de modo que quando as Entidades Executoras ndo obtiverem
as quantidades necessarias de produtos oriundos de agricultores familiares locais, estas deverao
ser complementadas com propostas de produtores das regides geograficas imediatas, regides

geograficas intermediarias, do estado e do pais, nesta ordem de prioridade, ou seja, devendo-se
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obrigatoriamente cumprir com a exigéncia de do minimo de 30% dos recursos serem destinados a
estes produtores.

A Resolugdo também preza pelo cumprimento das diretrizes impondo algumas sangdes
aqueles que ndo as seguirem, centralizando-se o presente trabalho no disposto no art. 29, § 1°, que
dispde que o percentual de 30% nao executado de acordo com o previsto serd avaliado quando da
prestagdo de contas e o valor correspondente devera ser devolvido.

Para além das sang¢des, o programa conta com a participacao e controle da sociedade civil
por meio do Conselho de Alimentacdo Escolar (CAE) de carater deliberativo, fiscalizador e de
assessoramento. Também, de modo a acompanha-lo o Ministério Publico, o FNDE, o Tribunal de
Contas da Unido (TCU) e a Controladoria Geral da Unido (CGU), sendo destes a responsabilidade

de verificagdo do andamento das diretrizes.

2 O FEDERALISMO

De acordo com o art. 1°, caput da CRFB/88 (Brasil, 1988), a Republica Federativa do
Brasil ¢ constituida pela unido indissolivel dos estados, municipios e Distrito Federal, assumindo
a forma de um Estado Democratico de Direito que tem como fundamentos, dentre outros, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Schmitt (2006) define Federacdo como a unido permanente que decorre da livre associacao
com um objetivo comum de autoconservagdo dos seus membros, por meio de uma ordenacao
de carater permanente. Segundo Miranda (2019), na federagdo h4d uma associa¢do ou unido de
Estados que ddo origem a um no Estado que os englobara ou integrard, com a criacdo de todo um
sistema juridico e politico-constitucional novo, sendo a estrutura federativa de sobreposi¢ao.

O autor destaca que a maior parte dos Estados do mundo adotam o modelo unitario e
centralizado e que, no seio dos Estados compostos sempre se verificam os Estados unitarios,
sendo o Estado federal unitario no sentido de que o seu poder ¢ uno (Miranda, 2019). Quando ao
processo de formagao, o que ocorreu com a federacdo brasileira ¢ bem diferente da que se verificou
nos Estados Unidos, diante do “espirito libertario das Treze Colonias inglesas da América” (Souto,

2019, p. 231). Nessa perspectiva:

O Estado Federal surge com o fim da Convengao Constituinte de 1787, contudo,
uma outra etapa se impunha para sua efetiva implementacdo. Refiro-me ao
dispositivo da Constituicdo Federal recém-elaborada que determinava sua
submissdo aos Estados-membros que deveriam, em votacdo popular, aprova-la
(ratifica-la). Somente apos a ratificacdo por 2/3 dos Estados-membros € que a
Constitui¢ao dos Estados Unidos restou definitivamente aprovada (Souto, 2019,
p. 231).

Antes disso, observou-se o fracasso da experiéncia confederativa que envolvia as 13 ex-

colonias durante a independéncia que ocorreu em 1776 e a promulgagao da Constituicao em 1787
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(Souto, 2019). Apontam-se como razdes para o insucesso do Estado Confederado a desconfianca
reciproca entre os signatarios do pacto e a inexisténcia de instrumentos juridicos efetivos que
pudessem ensejar a adog@o de uma politica nacional e superar a vaidade dos governadores (Souto,
2019).

O modelo americano de federalismo ¢ apontado como um “federalismo competitivo”,
idealizado com a finalidade de evitar a tirania do governo central e manter as diferengas entre os
estados membros da federa¢dao (Hermany; Camargo, 2020).

No que se refere ao Brasil, a historia federativa ¢ diversa, considerando que a primeira
forma de Estado adotada pela Constituigdo Imperial de 1824 (Brasil, 1824) seguiu um modelo de
Estado Unitario, com “perfil altamente centralizador”, caracterizado por: i) permitir ao Imperador
a nomeacgao ¢ remogao, de forma livre, dos Presidentes das Provincias; e ii) limitar a autonomia
legislativa provincial, mesmo com relacdo a assuntos de interesse regional (Sarlet; Marinoni;
Mitidiero, 2015). A op¢ao pelo modelo federalista também foi confirmada pela Constitui¢ao de
1891 (Brasil, 1891).

Realizados esses breves apontamentos, no que se refere a CRFB/88, Abboud (2019, p.
540) assenta que o pacto federativo € um “preceito constitucional que deve, necessariamente, ser
resguardado em nosso ordenamento. Prova dessa afirmacdo € o fato de que os arts. 34, 35 e 36 da
CF/1988 asseguram a possibilidade de intervengao para garantir a prote¢do da Federacao”.

A CRFB/88 (Brasil, 1988) ainda foi além, ao incluir os Municipios como entes da
Federagdo, sendo regidos por sua lei organica, que expressa a sua capacidade de auto-organizagao,
com competéncia, inclusive para suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber (art.
30, I da CRFB/88).

Por outro lado, o Poder Constituinte federal tem o dever de respeitar o contetido essencial
da autonomia dos demais entes federados, incumbindo a federacdo assegurar o exercicio efetivo da
autoridade dos demais entes federados, tendo em vista que a maioria dos Estados federais preveem
matérias reservadas a cada um dos entes que a compdem (Miranda, 2019).

Com relagdo a educagdo, o art. 22 da CRFB/88 (Brasil, 1988) estabelece a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre “diretrizes e bases da educacdo nacional” (inciso XXIV).
Constitui competéncia comum da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, dentre
outras, proporcionar os meios de acesso a cultura, a educagdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa
e a inovagao (art. 23, V).

No plano legislativo, compete & Unido, aos estados federados e ao Distrito Federal legislar
de forma concorrente sobre “educagdo, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo” (art. 24, IX). Aos municipios, por sua vez, compete a manutencao
(com a cooperacao técnica e financeira da Unido e dos Estados) de programas de educagao infantil
e de ensino fundamental (art. 30, VI).

Conforme se observa, em matéria direito & educag¢do, o modelo brasileiro se assemelha
ao federalismo alemao, denominado “federalismo de cooperagdo”, que substitui a rivalidade

federalismo competitivo pela cooperacao e solidariedade entre os entes federados, visando diminuir
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as desigualdades e assegurar o equilibrio (Hermany; Camargo, 2020), destacando Melo e Ramos
(2021, p. 730), que diante dos efeitos da pandemia provocada pela COVID-19 “o modelo de
federalismo cooperativo desenhado pela Constituicdo de 1988 nunca se apresentou tdo necessario”,
considerando que os municipios, que representam os entes politicos em maior nimero, quase na
sua totalidade, sdo os mais vulneraveis na relacdo interfederativa.

Desta forma, em que pese o relevante papel dos municipios na implementagdo do programa
nacional de alimenta¢do escolar, considerando a sua competéncia para estabelecer programas de
educagdo infantil e de ensino fundamental, ndo se pode ignorar que constitui dever da Unido e dos
Estados prestar a necessaria “cooperagao técnica e financeira” para a consecugdo desse objetivo,
especialmente em localidades com menor poder aquisitivo e com dificuldades de assegurar a

concregao desse direito social.

3 POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS

A efetivagdo dos direitos sociais percorreu e ainda tem um longo caminho a seguir,
especialmente se consideramos o que foi idealizado pelo Legislador Constituinte de 1988, que
estabeleceu uma série de direitos e garantias fundamentais, muitos deles classificados como
direitos sociais, que demandam a adog¢do de prestagdes positivas por parte do Poder Publico.

Com relagdo ao contexto historico, Miranda (2018, p. 37), aponta que a consolidagao
dos direitos socais € fruto de um movimento ocorrido nos ultimos 100 anos “em ondas sucessivas
e, em alguns casos, com refluxos”. Na Europa, o seu desenvolvimento foi marcante no periodo
compreendido entre 1945 a 1990, com a concessao de abonos familiares, de beneficios de seguranga
social, a garantia de acesso a servicos de saude e de educacao (Miranda, 2018).

Nessa perspectiva, Miranda (2018) ressalta os avancos ocorridos no Brasil nos ultimos
anos, considerando que a situacao varia bastante nos demais paises da America Latina e, em quase
todos os paises asiaticos e africanos o Estado Social representa muito mais uma aspira¢gdao do que
uma realidade.

Deacordocom Tavares (2018),a CRFB/88 inaugurouumanova concepgao socioecondmica
visando promover a transformac¢do social da nossa sociedade, dependendo o sucesso desse pacto
social constitucional da atuag¢ao da sociedade e das institui¢des, especialmente do Poder Publico,
a quem cabe colocar em pratica o que sera feito e como serd feito (Hernandez; Montiel, 2019).

Tavares (2018, p. 110-111), destaca que, em que pesem os significativos avangos
normativos ocorridos, a realidade atual ¢ que muitos dos direitos sociais soam como ‘“meras
promessas constitucionais”, verificando-se no pais uma pratica de “bloqueio” desses direitos
por interesses “superiores” do poder econdmico, promovendo-se a perpetuacao de relacdes
de dominagao social “dissimuladas, assimétricas e estagnadoras que impedem um real avanco
democratico e um adequado desenvolvimento socioecondmico do pais”.

Piovesan, Quixada e Fukunaga (2018, p. 245) salientam que o valor da dignidade humana
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foi elevado a principio fundamental pela CRFB/88, constituindo um “nucleo basico e informador do
ordenamento juridico brasileiro, como critério e pardmetro de valoragdo a orientar a interpretacao
e compreensao do sistema constitucional instaurado em 1988”.

Aproposito, Barroso (2012, p. 72), afirma que a dignidade humana representa um consenso
ético essencial no mundo ocidental, mas mesmo assim, nenhum documento juridico nacional
ou estrangeiro se dignou a tentar oferecer uma defini¢do para o termo “deixando o significado
intrinseco da dignidade humana para o entendimento “intuitivo”.

O autor ressalta que ha uma relag@o intima entre a dignidade humana e os direitos humanos
“como as duas faces de uma mesma moeda ou, para usar uma imagem comum, as duas faces de
Jano” (Barroso, 2012, p. 75).

Segundo Sarlet (2007, p. 87), a dignidade humana na condi¢do de valor fundamental
“exige e pressupde o reconhecimento e protecao dos direitos fundamentais de todas as dimensdes”,
de modo que “sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdao
inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a prépria dignidade”.

No que se refere a adogdo e a manutencdo de politicas publicas, a dignidade humana
apresenta como elemento o valor comunitario, também denominado de elemento social da
dignidade, que impde o dever do Estado e da comunidade de estabelecer metas coletivas visando,
dentre outros objetivos, a protecdo dos direitos fundamentais de terceiros (Barroso, 2012),
especialmente no que se refere a protecdo do minimo existencial, que segundo Sarmento (2019)
corresponde a absoluta rejeicdo da “filosofia social-darwinista”, impondo o entendimento de que o
Estado e a sociedade possuem o dever moral e juridico de fornecer as condigdes materiais basicas
aos necessitados que ndo possuem meios para se sustentar.

Entretanto, observa-se que a teoria do minimo existencial ¢ objeto de criticas no Brasil,
considerando que, de acordo com a CRFB/88, uma ordem constitucional justa deveria visar a
promogao da justiga social e ndo apenas “se contentar com a garantia do minimo existencial para
aplacar a miséria”, utilizando ““as armas da Constitui¢ao para transformar o status quo, buscando
muito mais do que a simples garantia das condi¢des minimas de subsisténcia para os miseraveis”
(Sarmento, 2019, p. 209).

Nesse sentido, Mendes, Coelho e Branco (2002), assentam que os direitos prestacionais
encontraram uma receptividade inédita na CRFB/88, que resultou na abertura de um capitulo
especifico dedicado aos direitos sociais, além da previsao de varios outros direitos a prestagdes ao
longo do texto constitucional.

Na li¢do de Canotilho (2003), o direito a “seguranca social”, bem como a outros direitos
sociais, a exemplo da educagdo, impdem a adocdo de uma “politica de solidariedade social”,
considerando que os direitos sociais sdo efetivados por meio de politicas publicas baseadas no
principio basico e estrutural da solidariedade social. O autor defini a politica de solidariedade

social como:

[...] o conjunto de dindmicas politico-sociais através das quais a comunidade
politica (Estado, organizagdes sociais, instituigdes particulares de solidariedade
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social e, agora, a Comunidade Europeia) gera, cria e implementa proteccgdes
institucionalizadas no ambito econdmico, social e cultural como, por exemplo, o
sistema de seguranca social, o sistema de pensdes de velhice e invalidez, o sistema
de creches e jardins-de-infancia, o sistema de apoio a terceira idade, o sistema
de protec¢do a juventude, o sistema de protec¢do de deficientes e incapacitados
(Canotilho, 2003, p. 518-519).

Segundo Barcellos (2008, p. 112) o conceito de politicas publicas ¢ “[...] bastante
abrangente que envolve ndo apenas a presta¢do de servigos ou o desenvolvimento de atividades
executivas diretamente pelo Estado, como também sua atuagdo normativa, reguladora e de fomento,
nas mais diversas areas”.

A autora destaca que a ado¢do de um “conjunto normativo adequado, uma regulacao
eficiente, uma politica de fomento bem estruturada e agdes concretas do Poder Publico podera
conduzir os esforcos publicos e as iniciativas privadas para o atingimento dos fins considerados
valiosos pela Constituicdo e pela sociedade” (Barcellos, 2008, p. 112), muito embora a edicao
de uma lei criando uma politica publica de determinado direito, por si sO, representa apenas um
importante ponto de partida para a sua efetivacao, tendo em vista que a transformacao da realidade
ndo ocorrerd “magicamente a expedicdo da norma” (Barcellos, 2018, p. 438).

Comrelacao especificamente ao estabelecimento de politicas publicas visando a efetivacao
de direitos fundamentais, Barcellos (2008) aponta a consolidag¢do de alguns axiomas tedricos que
Jjé& se incorporaram a pratica juridica, como: 1) a normatividade das disposi¢des constitucionais,
que inclusive desfrutam uma superioridade hierarquica no ordenamento juridico; ii) o status
diferenciado dos direitos fundamentais, em razao da centralidade do homem e da sua dignidade; e
ii1) a submiss@o dos poderes publicos a Constituicdo, em decorréncia da ado¢do de um modelo de
Estado de Direito, que limita o exercicio do poder politico e estabelece vinculagdes minimas aos
agentes politicos, notadamente no que se refere a concre¢ao de direitos fundamentais.

Desta forma, todos os atos praticados pelo Poder Publico, independentemente do ente
federado e qualquer que seja o caso ou circunstincia, devem sempre visar a concre¢do dos direitos
sociais previstos na CRFB/88, notadamente aqueles mais essenciais, como ¢ o caso do direito

social a alimentagao.

4 ANALISE DO FOMENTO DA AGRICULTURA FAMILIAR EM MUNICIPIOS DO
ESTADO DE ALAGOAS/AL BEM COMO DO SISTEMA NACIONAL DE SEGURANCA
ALIMENTAR E NUTRICIONAL

A diretriz instituida pela Lei n° 11.947 de 2009 estabelece a conexao e a intersetorialidade
do Programa Nacional de Alimentacdo Escolar, vinculando a destinagdo de no minimo 30% dos
recursos repassados a estados, municipios e Distrito Federal a agricultores familiares (Brasil, 2009).
Diante disso, por meio da pesquisa quantitativa buscou-se analisar os dados coletados na plataforma

do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo (FNDE) e no Censo Agropecuario, ambos
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referentes ao ano de 2017, com foco no estado de Alagoas.

A escolha do estado ndo fora aleatéria, Alagoas ¢ conhecido por ser um dos grandes
fomentadores do Programa Nacional de Alimentacdo Escolar como também por conter alta
representatividade de agricultores familiares. Para tanto, utilizou-se a amostra de vinte (20)
municipios sendo esses possuidores dos dez maiores e dez menores percentuais de estabelecimentos
agropecuarios classificados como Agricultura Familiar em relagdo ao total de estabelecimentos
agropecuarios no municipio.

Nesse sentido, Alagoas apresenta um total de 102 municipios (IBGE, 2010) tendo a amostra
utilizada para a presente pesquisa uma representacdo de aproximadamente vinte porcento (20%).
A técnica amostral utilizada foi a probabilistica por conglomerados, ou seja, selecionou-se dois
grupos a partir de suas caracteristicas distintas de percentuais de estabelecimentos agropecuarios e
dentro de cada grupo esse valor ndo se apresenta com tanta margem de diferenca.

A partir da amostragem representativa, buscou-se identificar os dados dos municipios e
relaciond-los com respectivos recursos destinados a agricultura familiar, como ilustrado pelas
tabelas I e II. A tabela I infere os dez municipios alagoanos que mais possuem percentual de
estabelecimentos classificados como agricultores familiares; a partir da terceira coluna tem-se os
recursos destinados aos municipios, o recurso repassado para os estabelecimentos de agricultura
familiar e a ultima coluna representa em porcentagem esse repasse.

De maneira similar, a tabela II correlaciona os dez municipios alagoanos que menos

possuem percentual desses estabelecimentos.

Tabela 1 — Municipios representantes das dez maiores porcentagens quantitativas de agricultores
familiares e suas respectivas informagoes.

0S 10 MUNICIPIOS DO ALAGOAS COM MAIORES PORCENTAGENS DE AGRICULTURA FAMILIAR
% de Agricultores Recursos do Recursos destinados a % da A.F no
Familiares PNAE Agricultura Familiar PNAE
Jundia 90,67 R$ 117.837,00 R$ 59.117,30 50,17
Sao José da Tapera 91,25 R$ 786.302,00 R$ 261.102,59 33,21
Girau do Ponciano 91,4  R$810.130,00 R$ 0,00 0
S&o Bras 91,65 R$ 115.432,00 R$ 34.529,03 29,91
Olho d’Agua do Casado 92,1 R$ 165.976,00 R$ 48.201,91 29,04
Traipu 93,61 R$ 475.220,80 R$ 93.332,60 19,64
Monteirdpolis 94,3 R$ 163.496,00 R$ 56.419,08 35,73
Porto Real do Colégio 94,62 R$ 266.106,00 R$ 64.548,90 24,08
Belo Monte 96,59 R$ 166.080,00 R$ 38.158,00 22,98
Campo Grande 96,62 R$ 233.316,00 R$ 17.465,20 7,49

Fonte: Elaboragao Propria. Dados coletados na plataforma do FNDE (Brasil, 2017) e pelo Censo Agropecuario
(IBGE, 2017).

Tanto na tabela acima como na tabela abaixo, ha demonstracdo em suas colunas da
direita para a esquerda os dez municipios selecionados por meio do critério escolhido, a saber,
as porcentagens de agricultores familiares existentes em cada municipio, além dos recursos do
Programa Nacional de Alimentagdo Escolar destinados a cada um deles, o valor que cada municipio

destina aos agricultores familiares e por fim esse valor em porcentagem.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 140, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.45214



151

CARLOS EDUARDO MONTES NETTO E DANILO HENRIQUE NUNES E ISABELLA MATTOS

Tabela 2 — Municipios representantes das dez menores porcentagens quantitativas de agricultores
familiares e suas respectivas informagoes.

0S 10 MUNICIPIOS DO ALAGOAS COM MENORES PORCENTAGENS DE AGRICULTURA FAMILIAR
% de Agricultores Recurso do Recurso destinado a % da A.F no
Familiares PNAE Agricultura Familiar PNAE
Santa Luzia do Norte 15,79 R$ 205.476,00 R$ 0,00 0
Barra de Santo Anténio 26,66 R$518.231,20 R$ 97.655,70 18,84
Maceio 38,64 R$4.426.424,00 R$ 209.087,96 4,72
Coqueiro Seco 46,34 R$ 184.727,20 R$ 0,00 0
Pilar 46,89 R$ 517.440,00 R$ 141.088,77 27,27
Marechal Deodoro 47,52 R$ 965.770,87 R$ 226.671,00 23,47
Satuba 47,82 R$ 244.000,00 R$ 68.014,94 27,87
S&o Miguel dos Campos 51,35 R$ 515.960,00 R$ 275.910,49 30,12
Sé&o José da Laje 57,02 R$ 425.560,00 R$ 80.619,38 18,94
Branquinha 58,75 R$ 378.514,40 R$ 0,00 0

Fonte: Elaboragdo Propria. Dados coletados na plataforma do FNDE (Brasil, 2017) e pelo Censo Agropecuario
(IBGE, 2017).

A nogdo exraida de ambas demonstra a relevancia do direito fundamental a alimentacao na
consagragdo do metaprincipio da dignidade da pessoa humana, inserto no art. 1°, III, da CRFB/8S.
Haberle (2009, p. 89) afirma:

A dupla direcdo protetiva da clausula da dignidade humana significa: ela ¢ um
direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado
(e contra a sociedade) e ela ¢, a0 mesmo tempo, um encargo constitucional
enderecado ao Estado, no sentido de um dever de proteger o individuo em sua
dignidade humana em face da sociedade (ou de seus grupos). O Estado deve criar
as condigOes para levar isso a cabo, de tal sorte que a dignidade humana néo seja
violada por terceiros (integrantes da sociedade). Esse dever constitucional pode
ser cumprido classicamente, portanto juridico-defensivamente, mas também
pode ser desempenhado juridico-prestacionalmente; ele pode ser realizado por
caminhos juridico-materiais e por vias processuais (no sentido de um status
activus processualis), bem como por meios ideais e materiais.

Uma constatagdo importante deve ser realizada ante o exposto até o presente momento
sobre os as pessoas em situacdo de fome e a tutela material deste direito: no plano internacional,
ha o reconhecimento das questdes envolvendo desigualdade e vulnerabilidade entre pessoas e
grupos distintos decorrentes de situagdo de fome, ndo sendo um aspecto exclusivo da realidade
social brasileira.

Seria equivocado pensar, nesse sentido, que o Brasil apenas apresenta tais desigualdades por
se tratar de um pais emergente, ja que, mesmo em paises desenvolvidos como os Estados Unidos,
¢ possivel verificar a desigualdade e a vulnerabilidade como problemas usuais em fungdo dos
arranjos sociais predominantes, ndo obstante a existéncia de constitui¢cdes e legislacdes baseadas
em ideais democraticos, pautados pela dignidade da pessoa humana, pela igualdade e por outros

fatores comuns na defesa intransigente dos Direitos Humanos.
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A primeira grande cristaliza¢@o internacional do pensamento juridico em matéria de direitos
humanos foi a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos', adotada em 1948, apds os horrores da
IT Guerra Mundial. A Declaragao consagra o direito humano a alimenta¢do no contexto do direito
a um padrdo de vida adequado.

O PNAE ainda pode representar um importante instrumento de consecucdo dos fins
almejados pela ordem economica na CRFB/88 (Brasil, 1988), que objetiva assegurar a todos uma
“existéncia digna” (art. 170, caput), observando a funcdo social da propriedade (art. 170, III),
visando ainda a reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII) e o pleno emprego
(art. 170, VIII).

Além da sua importdncia no combate a fome e na efetivacdo do direito social a
alimenta¢cdo, o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE) possui ainda diretrizes
intersetoriais ao fomentar o fortalecimento da agricultura familiar e incentivar as economias locais,
com a obrigatoriedade da destina¢do dos recursos para a aquisi¢do de alimentos provenientes
da agricultura familiar, com potencial para contribuir com a consecug¢do de todos os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previstos na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (Brasil, 1988), como: 1) a construcao de uma sociedade livre, justa e solidéria
(art. 3°, I); i1) a garantia do desenvolvimento nacional (art. 3°, II); iii) a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo e a redugdo das desigualdades sociais e regionais; e iv) a promog¢ao do bem de
todos sem qualquer forma de discriminacgao.

Foram compilados e analisados dados com a finalidade de obter informagdes que
possibilitassem trazer resultados quantitativos para a pesquisa, para que esses embasassem
a relacdo entre o Programa Nacional de Alimentagdo Escolar e o desenvolvimento territorial
local por meio da aquisi¢cdo de alimentos por meio da agricultura familiar, como determina o
instrumento regulador. Sob essa perspectiva, apesar do disposto na Lei n® 11.947 de 2009, que
obriga a destinacdo de no minimo 30% dos recursos repassados aos municipios pelo PNAE a
aquisi¢do de alimentos advindos de estabelecimentos de agricultores familiares, verificou que a
maioria dos municipios alagoanos analisados ndo cumprem essa diretriz.

A tabela 1 demonstra que dentre os dez municipios que mais possuem percentual de
estabelecimentos de agricultura familiar apenas trés deles destinam 30% ou mais do total de
recursos a esses produtores, sdo eles: o municipio de Jundia com 50,17%; o municipio de Sdo José
da Tapera com 33,21% e o municipio de Monteirdpolis com 35,73%. Neste cenario, ndo obstante
a agricultura familiar no municipio componha a grande maioria dos estabelecimentos, 90% ou
mais, os mesmos ndo sao fomentados pela propria gestdo local que € a responséavel por incentivar e
auxiliar na inclusdo desses produtores no programa. Além disso, ainda diante da analise da tabela I
destaca-se o municipio de Girau do Ponciano que apesar de conter 91,4% de estabelecimentos que
representam a agricultura familiar, no ano de 2017, nenhum recurso do PNAE foi destinado a eles.

Com relagdo a tabela II, que representa os dez municipios com menores percentuais de

1 Art. 25.1: “Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si € a sua familia saude e bem estar,
inclusive alimentag@o, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis”.
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estabelecimentos de agricultura familiar, os resultados ndo sdo diferentes, apenas o municipio de
Sao Miguel dos Campos esteve de acordo com a diretriz com 30,12% dos recursos destinados
a compra de alimentos de agricultores familiares locais. Ainda, destaca-se que, dentre estes
municipios, trés deixaram de destinar recursos do PNAE a agricultores familiares: Santa Luzia do
Norte, Coqueiro Seco e Branquinha. Vale destacar que todos os municipios, mesmos os que contém
0s menores percentuais possuem estabelecimentos de agricultores familiares, o que confirma mais
uma vez que de alguma forma a problemaética ndo esta na existéncia ou ndo de agricultura familiar
e nem mesmo da quantidade destes estabelecimentos, mas sim da inclusdo nas agendas locais de
incentivos e fomentos a esses.

Os dados do 2° Inquérito Nacional sobre Inseguranca Alimentar no Contexto da Pandemia
de Covid-19 no Brasil (Penssan, 2022) publicado em Junho de 2022 que divulgou informagdes
sobre seguranca alimentar por Estado-membro da federacdo mais o Distrito Federal, informou que
proporg¢ao de alagoanos famintos ¢ duas vezes a média nacional, qual seja, 15,5%.

O relatdrio aponta ainda que houve evolu¢do no quadro da fome no pais — ainda que
negligenciada pelos Governos Federal e Estaduais ja que em 2018, 5,8% dos brasileiros passavam
fome. Em 2020, essa parcela subiu para 9% e, em 2022, chegou aos atuais 15,5%, que representam
33 milhdes de brasileiros.

No ranking da fome, a inseguranca alimentar grave do Alagoas ¢ seguida daquela do Piaui
com 34,3%; Amapa com 32%; Pard com indicador de 30%; Sergipe com indice de 30% e, por fim,
Maranhio com 29,9%.

Ja abaixo da média nacional estdo os Estados de Santa Catarina com 4,6%; Minas Gerais
com 8,2%; Espirito Santo com indicador de 8,2%; Parana, na regido Sul do pais com 8,6%; e,
finalmente, Mato Grosso do Sul na regido Centro-Oeste com 9,4%.

Os dados do relatério foram colhidos a partir de entrevistas em 12.745 domicilios, em areas
urbanas e rurais, entre abril de 2021 e abril de 2022.

Outro dado extraido do relatério que ¢ bastante relevante ¢ que a fome esta diretamente
associada ao endividamento das familias, especialmente no periodo pandémico, assim, os estados-
membros das regides Norte e do Nordeste tém maior niimero em porcentagem. O destaque,
infelizmente, fica por conta de Alagoas com indicador de 57,5% das familias.

Ressalta-se, ainda, a relevancia das politicas publicas de comercializagdo e seguranga
alimentar para a sobrevivéncia da categoria “agricultoras(es) familiares”, cumprindo com a
premissa de que as politicas publicas devem com base na realidade social buscar contribuir para a
superacao das desigualdades (Gongalves, 2013).

O direito humano a alimentagdo adequada, doravente chamado de DHAA, ¢ indispensavel
para a sobrevivéncia, sendo considerado internacionalmente como pré-requisito para a realizagao
de outros diretos. Ele é reconhecido desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 (ONU, 1948). Além disso, compde o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, elaborado em 1966 (ONU, 1966) e ratificado em 1992, internalizado por meio do
Decreto federal n° 591, de 6 de julho de 1992 (Brasil, 1992).
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A base legal nacional associada ao DHAA inicia com a CRFB/88 que entendeu a satde
como um direito social, tanto no caput do art. 6° como como pilar da seguridade social, dos arts.
196 a 200, sendo sistema ndo contributivo e atendendo aos brasileiros e estrangeiros em transito e
residentes no pais.

Contudo, ndo obstante estar previsto na CFRB/88, na Lei federal n® 8.080, de 19 de setembro
de 1990 (Brasil, 1990), que dispde sobre as condigdes para a promog¢ao, protecao e recuperagao da
saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e d4 outras providéncias, a
alimentacdo foi tratada como uma das condicionates da efetivacdo do direito a saude.

Assim, nos termos do art. 3°, os niveis de satide expressam a organizacao social e econdmica
do pais, tendo a satide como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a
moradia, o sancamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade fisica,
o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais.

Ou seja, como norma programatica que ¢ a referida Lei, a alimenta¢do ganha contornos
de satde publica e a questdo da fome, relevancia quando tratada pelos entes federativos como
prioridade, seja por meio de acdes estatais, seja por meio de parceiras e iniciativas com a sociedade
civil.

O DHAA implica em duas dimensdes indivisiveis, de estar livre da fome e em ter acesso a
alimenta¢do adequada. O direito a alimentacdo adequada realiza-se quando cada homem, mulher
e crianga, sozinho ou em companhia de outros, tem acesso fisico e econdmico, ininterruptamente,
a alimentagdo adequada ou aos meios para sua obtengao.

O DHAA nao deverd, portanto, ser interpretado em um sentido estrito ou restritivo, que o
equaciona em termos de um pacote minimo de calorias, proteinas e outros nutrientes especificos.

O termo adequada envolve diferentes aspectos, s@o eles: diversidade; qualidade sanitaria;
adequagdo nutricional; alimentos livres de contaminantes, agrotoxicos e organismos geneticamente
modificados; acesso a recursos financeiros ou a recursos naturais, como a terra e agua; respeito
e valorizagdo da cultura alimentar regional; acesso a informacao; e realizacdo de outros direitos
(Ledo; Recine, 2011).

Alegislacao federal que respalda o Sistema Nacional de Seguranc¢a Alimentar e Nutricional
(Brasil, [2021]) é:

a) Lei n° 11.346, de 15 de setembro de 2006: Cria o Sistema Nacional de Seguranca
Alimentar e Nutricional (SISAN) para assegurar o direito humano a alimentacdo adequada e da
outras providéncias;

b) Decreto n® 6.272, de 23 de novembro de 2007: Dispde sobre as competéncias, a
composi¢ao e o funcionamento do Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional
(CONSEA);

¢) Decreto n° 6.273, de 23 de novembro de 2007: Cria, no ambito do Sistema Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional (SISAN), a Camara Interministerial de Seguranca Alimentar e
Nutricional (CAISAN);

d) Decreto n° 10.713, de 07 de junho de 2021: Dispde, no ambito do Sistema Nacional
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de Seguranca Alimentar e Nutricional (SISAN), sobre a Camara Interministerial de Seguranca
Alimentar ¢ Nutricional (CAISAN);

¢) Emenda Constitucional n° 64, de 4 de fevereiro de 2010: Altera o artigo 6° da Constituigao
Federal, para introduzir a alimentagdo como direito social;

f) Decreto no 7.272, de 25 de agosto de 2010: Regulamenta a Lei n° 11.346, de 15 de
setembro de 2006, que cria o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional - SISAN
com vistas a assegurar o direito humano a alimentacdo adequada, institui a Politica Nacional de
Seguranga Alimentar e Nutricional - PNSAN, estabelece os pardmetros para a elaborag¢do do Plano
Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional, e d4 outras providéncias;

g) Plano Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional: O Plano ¢ um instrumento
construido de forma participativa, que envolve diferentes setores e politicas publicas, tendo como
objetivo o planejamento, a gestdo e a execugdo da Politica Nacional de Seguranga Alimentar e
Nutricional.

Logo, ¢ impossivel falar em desenvolvimento nacional sem a promogao efetiva da cidadania
e do combate a fome, especialmente nas localidades em que ha mais vulnerabilidade em razio da
ma-distribui¢do de renda, além de buscar concretizar a dignidade, a satde e a qualidade de vida
de seus cidaddos, resultando em economia na saude, com impacto claro nos orgamentos nacional,

estaduais e municipais.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da andlise dos dados bem como da fundamentagdo tedrica estabelecida o presente
trabalho possibilitou algumas reflexdes especificas e mais amplas no que tange a tematica.
Especificamente, evidenciou-se que o desenvolvimento territorial, para além da abordagem
de programas nacionais ¢ do modelo de federalismo cooperativo desenhado pela CRFB/8S,
notadamente no que se refere ao direito a educagdo, incluindo a alimentacdo escolar, deve ser
fomentado pela gestdo local, pois caso contrario ha o surgimento de lacunas que fazem com o
que os objetivos e diretrizes de politicas publicas fiquem a margem da deriva, como no caso
da diretriz analisada, na qual mesmo entre os dez municipios que mais possuem percentual de
estabelecimentos de agricultura familiar, apenas trés deles destinam 30% ou mais do total de
recursos a esses produtores rurais locais, destacando-se a situagdo de Girau do Ponciano que,
apesar de 91,4% dos estabelecimentos se enquadraem como de agricultura familiar, no ano de
2017, nenhum recurso do PNAE foi destinado a eles.

O objetivo da pesquisa se confirma com a exosténcia da politica publica de alimentagdo
em consagragdo ao art. 6, caput, da CRFB/88, contudo, com a possibilidade de sua ineficécia,
inviabilizando o desenvolvimento humano a partir desta necessidade, qual seja, a de alimentacao
adequada em consagracdo ao principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Diante da exposicdo tedrica no desenvolvimento do artigo percebe-se que o modelo
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brasileiro de federalismo ¢ o chamado “federalismo de cooperagdo”, em termos simples, tem-
se a solidariedade entre os entes federados cujo principal propdsito ¢ minimizar das diferencas
entre eles e assegurar o equilibrio. Ao considerar as politicas sociais isso se representa ainda
mais emergente visto que ao considerar a representatividade numérica dos municipios atrelada as
inumeras fragilidades de recursos que os mesmos apresentam, acabam sendo os mais vulneraveis
na relagao interfederativa ao mesmo tempo em que sdo os maiores efetores das implementacdes
das politicas nacionais. Por esse e outros motivos, resolveu-se identificar por meio dos dados
quantitativos a PNAE e compreender por meio da anélise numérica a correspondéncia entre uma
politica nacional e a sua implementagado de fato.

Em uma visdo mais amplificada da analise, pode-se afirmar que o descumprimento da
diretriz ocasiona fragilidades na concretitude de direitos sociais, em especial, a alimentacao,
também, impactando negativamente nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil e nos principios que devem nortear a ordem econdmica, como a reducao das desigualdades
regionais e sociais, previstos na CRFB/88.

Por fim, a presente pesquisa baseou-se em uma analise quantitativa dos dados coletados
possibilitando dessa forma que futuros trabalhos possam fazer proje¢des mais profundas vinculadas
a uma analise qualitativa da temadtica e da populacdo estudada visando compreender a execucdo
do programa e o fomento do desenvolvimento local a partir de outros espectros. Ainda, afirma-se
que diante do que fora apresentado nesse artigo, a tematica envolvida ¢ de extrema relevancia para
o contexto cientifico e também para que surjam projetos que visem auxiliar a implementagdo da
PNAE e também incentivar a agricultura familiar como uma excelente estratégia de ampliacao de

empregos e da qualidade de vida.
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Resumo: Este artigo objetiva analisar os dados da judicializacao
dos direitos sociais no Laboratoério de Pratica Juridica da
Universidade Federal de Vigosa/MG (LPJ). Pretendeu-se entender
as consequéncias da individualizagdo/coletivizacdo das politicas
publicas na judicializagdo, suas varidveis e o papel dos escritorios-
modelo. Realizaram-se revisdo bibliografica e a coleta de dados
dos casos do LPJ e do Sistema de Informagdes Estratégicas do
Judiciario (Tribunal de Justica de Minas Gerais), de 2010 a 2018,
com aprovagado ética pelo sistema CEP/CONEP. As conclusdes
apontam que existe desconfianca nas solugdes coletivas e pré-
processuais para os direitos sociais; hd uma demanda contingente
no perfil dos clientes do LPJ; e, por fim, que h4 oportunidades
de beneficios da assisténcia judicidria gratuita nos Municipios de
médio-pequeno porte, em especial no campo dos direitos sociais.

Palavras-chave: direitos sociais; judicializacdo; nucleos de
pratica juridica; politicas publicas.

Abstract: This article aims to analyze data from the judicialization
of social rights in the Legal Office for Aid Services at the Federal
University of Vigcosa / MG (LPJ). It was intended to understand
the consequences of the individualization / collectivization of
public policies in judicialization, its variables and the role of Legal
offices. This study uses bibliographic review and data collection
of LPJ cases and at the Judicial Strategic Information System
(Court of Appeals of the State of Minas Gerais), from 2010 to
2018, with ethical approval by the CEP/CONEP system. This
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paper’s conclusions point out that there is distrust in collective
and pre-procedural solutions for social rights; there is a contingent
demand in the LPJ’s customer profile; and, finally, that there are
opportunities to benefit from free legal aid in medium-small
municipalities, especially in the field of social rights.

Keywords: social rights; judicialization; legal offices for aid
services; public policy.
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INTRODUCAO

O porteiro apercebe-se de que o fim do homem estd proximo, € como ¢ quase
surdo, berra-lhe ao ouvido para se fazer ouvir “Ninguém mais podia obter a
autorizac¢do de entrar, porque esta entrada se destinava s6 a ti. Agora, vou-me
embora e fecho-a (Franz Kafka. O processo).

A famosa alegoria narrada por K. no livro O processo, de Franz Kafka, popularizada
com o nome “Diante da lei” nos permite perceber o sentido de se construir uma nova narrativa
para a capilarizacdo do ainda indispensavel acesso a justica. Isso se torna ainda mais importante
quando falamos do acesso a direitos sociais, para alguns, custosos; para outros, obrigatdrios; mas,
para todos, incontornaveis. O contexto do inicio do século XXI nos coloca, ainda, o aumento de
agentes legitimos para se obter a ‘autorizacao para entrar’ e, ainda, para sair do sistema do Poder
Judiciario.

A partir do ano de 2015, o sistema de representacao processual passa a contar com um
novo ator, antes reconhecido na literatura, mas, até entdo, nao plenamente legitimado pelo Poder
Judiciario brasileiro: os ntcleos de pratica juridica (NPJ). A importancia da sua atuagao os coloca
em patamar semelhante ao das defensorias publicas, recebendo 0 mesmo tratamento legal.! O texto
legal veio consolidar uma realidade ja existente em grande parte das Universidade brasileiras,
onde tais escritorios-modelo sdo estabelecidos como campo indissocidvel de ensino, pesquisa e
extensdo de estudantes dos cursos de Direito e areas afins.? Essa realidade é ainda mais importante
quando pensamos na escala de Municipios de pequeno e médio porte, onde as defensorias publicas
do Estado e da Uniao sofrem ainda mais com a restri¢ao de recursos humanos e financeiros.

A pesquisa serd desenvolvida, inicialmente, com as seguintes problematicas: as
consequéncias dos caminhos de individualizagao/coletivizacdo das politicas publicas no Poder
Judiciario? Quais as variaveis devem ser tomadas em consideragdo pelo ativismo judicial e pelos
demandantes? Qual o papel e impacto do Laboratorio de Pratica Juridica, com o papel de articulagao
entre Ensino, Pesquisa e Extensdo, na Universidade Federal de Vicosa (UFV), em relacao a
judicializag¢ao dos direitos sociais no Municipio de Vigosa e como as atividades desenvolvidas
impactam no acesso a justica?

O objetivo central sera analisar os dados referentes a judicializagdo dos direitos sociais
no Laboratorio de Pratica Juridica da Universidade Federal de Vigosa/MG (LPJ/UFV). Algumas
delimitagdes do tema serdo realizadas para facilitar a analise dos dados: para o recorte tematico,
envolvera a judicializagdo dos direitos sociais, tendo em vista o impacto socialmente referenciado

da judicializacao das politicas publicas; para o recorte espacial, utilizar-se-a a Universidade Federal

1 O art. 186, § 3°, da lei federal n® 13.105, de 16 de margo de 2015 — O Cddigo de Processo Civil, estabelece: “Art.
186. A Defensoria Publica gozaré de prazo em dobro para todas as suas manifestacdes processuais. [...] 3° O disposto
no caput aplica-se aos escritorios de pratica juridica das faculdades de Direito reconhecidas na forma da lei e as
entidades que prestam assisténcia juridica gratuita em razdo de convénios firmados com a Defensoria Publica”
(Brasil, 2015b).

2 As Diretrizes Nacionais Curriculares dos cursos de Direito, dispostas na Resolugdo n°® 5, de 17 de dezembro de
2018, da Camara de Educagdo Superior, do Conselho Nacional de Educagdo, estabelecem a obrigatoriedade da
pratica juridica nos Projetos Politico Pedagogicos, coordenada pelos LPJ/NPJ (Brasil, 2018).
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de Vicosa/MG pela importancia e impacto em uma cidade de médio porte, do Estado de MG,
que possui o maior nimero de Municipios do pais, bem como o maior nimero de Universidades
Federais; e para o recorte temporal, sera delimitada a coleta de dados dos anos de 1996 a 2017,
sendo marcado pelo inicio das atividades do LPJ/UFV até o momento da coleta dos dados.

O estudo possui as seguintes caracteristicas: (i) quanto a natureza, ¢ mista, ou seja, pura
e aplicada, que discute as questdes teodricas relativas a judicializagdo das politicas publicas e seus
impactos na escala apresentada, permitindo a verificagdo da abrangéncia das conclusdes para
outros espagos; (il) quanto a abordagem, ¢ quantitativa, por levantar os dados da judicializagao
do Municipio de Vigosa, entre os anos 2010 a 2018, disponiveis no Sistema de Informacgdes
Estratégicas do Judiciario (SIJUD), do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) e o impacto
das ac¢des promovidas pelo LPJ/UFV neste universo, e qualitativa, por analisar os dados do perfil
de clientes assistidos, objeto das agdes e politica judicializada nos casos levantados; e (iii), quanto
aos objetivos, ¢ exploratoria e descritiva, analisando o papel dos escritorios de pratica juridica no
universo de Municipios de pequeno e médio porte e descrevendo as caracteristicas que surgem do
processo da judicializacdo.

Por se tratar de dados pessoais sensiveis (participacdo indireta de seres humanos) e
que poderiam gerar danos pelo risco de vazamento, a coleta e andlise realizada para o estudo de
caso do LPJ/UFV que serd analisada nesta pesquisa se deu apo6s a aprovacdo do sistema CEP/
CONEP, conforme previsto pela Resolugdo CNS n°® 510/2016, que regulamenta a pesquisa ética
com seres humanos nas areas de ciéncias humanas e sociais, registrada e aprovada sob n° CAAE
07595119.6.0000.5153.° A avaliagdo ética analisou a metodologia para acesso aos dados arquivados
no LPJ relativos ao perfil dos pedidos, decisdes e litigantes nas a¢des promovidas pelo LPJ/UFV na
area dos direitos sociais, sendo necessaria a garantia de seu sigilo e confidencialidade. A pesquisa
tem como meta o embasamento do tripé ensino-pesquisa-extensdo, sendo o LPJ/UFV um espaco
de orientacdes académica da pratica juridica, bem como de assisténcia judicidria a populacdo de
baixa renda da microrregido de Vigosa/MG.*

O publico-alvo do escritorio sdo individuos com renda familiar per capita inferior a um
salario-minimo e meio. O possivel cliente procura o escritorio e relata sua controvérsia juridica
a um dos secretarios do laboratorio, que possuem formagao juridica. Apds a narragdo do caso, o
secretario lanca o problema em um banco de dados, orientando o possivel cliente que também ¢
possivel encontrar assisténcia judicidria gratuita em outros NPJs da cidade ou na unidade local
da Defensoria Publica do Estado. Os casos a serem patrocinados sdo escolhidos do banco de
dados segundo o interesse dos estagiarios, a especialidade dos professores que orientardo o
discente e segundo estratégias pedagdgicas. O quadro do escritério € preenchido por docentes
que se disponibilizam a atuar como orientadores e por estagidrios que escolhem realizar sua carga

obrigatdria de estagios no 6rgdo. Nao h4, assim, nem obrigatoriedade que todos os docentes atuem

3 A aprovagdo do protocolo pode ser confirmada na Plataforma Brasil: https://plataformabrasil.saude.gov.br/.

4 Sobre o perfil dos litigantes beneficiarios da assisténcia judiciaria, o art. 5°, LXXIV, da CF/88, estabeleceu o
seguinte: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”
(Brasil, 1988).
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no laboratorio, nem que os estudantes realizem, no todo ou em parte, praticas no local.

Este artigo trabalhard com os seguintes movimentos: primeiro, discutiremos o papel da
judicializacdo dos direitos sociais, ou seja, seu reconhecimento como direito publico subjetivo na
forma de Estado Democratico de Direito; segundo, analisaremos os dados coletados no Laboratorio
de Pratica sobre casos judicializados e resolvidos por meio de composi¢cdo extrajudicial,
apresentando o papel dos escritdrios modelo no contexto de cidades de médio porte semelhantes
ao de Vicosa/MG. Por fim, finalizando com a principal contribuig¢ao cientifica da pesquisa, conclui-
se que (1) existe uma possivel falta de confianga nas solucdes coletiva e pré-processuais no ambito
dos direitos sociais, (i) hd uma demanda contingente a partir do perfil dos(as) clientes do LPJ/
UFV, e (iii) h4d campo de possibilidade de generalizacdo dos ganhos da atuacdo da assisténcia
judicidria gratuita nos Nucleos de Pratica Juridica de Municipios de médio-pequeno porte que

podem ser beneficiadas pela atuacdo especializada das Universidades.

1 A QUESTAO DA JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais guardam ligagdo necessaria com a institui¢do do Estado Social e
Democratico de Direito. No Brasil, isto fica claro conforme o modelo proposto pela Constituicao
Federal de 1988 (CF/88). Ela ndo ¢ inovadora no assunto, sendo que desde a Constituicdo de
1934 encontramos os direitos sociais como proprios da ideia de cidadania plena. A inovagao
se da no contexto do processo de consolidagdo da redemocratizagdo que se iniciava nos anos
1980. As promessas de abertura politica resultantes do final do periodo ditatorial transformaram a
Assembleia Nacional Constituinte na arena publica de discussdo, dentre outros temas, da retomada
do sufragio universal, das garantias de liberdade de ir e vir, bem como a abertura do caminho para
o cumprimento das promessas sociais que ja caminhavam, pelo menos, desde os anos 1960: a
efetividade dos direitos sociais ja foi apontada pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966.

O art. 2° do Pacto (Brasil, 1992) coloca os Estados signatirios como atores centrais
na promocdo dos direitos ali tratados, em especial a partir da ado¢do de duas medidas: (i)
estratégias econdmicas e técnicas e (ii) aprimoramento da legislacdo interna. Para uma realidade
de economia periférica e subdesenvolvida como a brasileira, isso representa a adogdo de uma
atitude intervencionista para aprimoramento gradativo da efetivagdo dos direitos sociais por meio
da técnica legislativa e do planejamento econémico. Ha, portanto, uma interface necessaria entre
os campos juridico e econdmico, “De modo que o modelo tedrico que se propde para os direitos
sociais € o mesmo que se aplica as formas de intervenc¢do do Estado na Economia” (Bucci, 2006,
p. 9).

Dai vem a ideia de que a inovagao que coloca o Estado brasileiro no rumo das diretrizes
de superagdo das desigualdades, do subdesenvolvimento e das discriminag¢des a partir de 1988

estd ligada a promulgacdo de uma Constituicdo que estabelece um plano de metas (art. 3°), que
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determina a constru¢do de uma agenda publica racionalmente planejada para seu atingimento (art.
174) e que estatui os direitos sociais ao patamar de direitos publicos subjetivos (art. 208, § 1°): em
outras palavras, a partir de 1988 presenciamos o nascimento de uma Constituicdo Dirigente.

Ao estatuir os direitos sociais ao patamar de direitos fundamentais, a Constitui¢ao de 1988
abriu a oportunidade para que sua eficacia seja requerida por qualquer cidaddo e cidadao como
obriga¢do de fazer do Estado brasileiro. Isto quer dizer que foi aberta a porta do Poder Judiciario
aos cidadaos e cidadas para solicitar, legitimamente, a protecao contra violagdes a tais direitos, bem
como o cumprimento das medidas legislativas, econdmicas e técnicas para sua concretizacdo. E
esse € o conceito de direito publico subjetivo: um conjunto de capacidades juridicas que permitem
ao titular do direito requerer um constrangimento judicial para o cumprimento de uma demanda
social, sendo contingentes as possiveis situagdes de “comportamento ativo ou omissivo por parte
do devedor”, ou seja, a triade Estado-governo-Administracdo (Duarte, 2004, p. 113). Assim, as
politicas publicas entram no debate juridico como meio administrativo necessario para o caminho
de superagdo do estado em que se encontra a sociedade brasileira, conforme o diagnostico do art.
3°.

A possibilidade de judicializagdo, ou exercicio do direito publico subjetivo de demandar
os direitos sociais, ¢ um aspecto importante do proprio conceito de democracia. Aqui, a democracia
¢ entendida ndo apenas como regime de governo aberto a todos(as) por meio do sufragio universal.
A democracia inclui uma gramatica social, um reflexo que estd ligado diretamente ao proprio
sentido do direito, em especial em um Estado Democratico de Direito. A democracia tem como
seu nucleo juridico o sujeito de direito, um ser genérico que concentra as qualidades de igualdade
juridica e liberdade em suas mais diversas formas. Exercer essa igualdade e liberdade exige o
estabelecimento de uma protecao, aqui também juridica, pelo seu descumprimento ou limitagao de
exercicio. Neste sentido, tais qualidades dotam seu titular da possibilidade de requerer do proprio
Estado na funcdo judicante o constrangimento legitimo por decisdes com for¢a executoria. A
democracia, portanto, ¢ o regime dos direitos e da executoriedade destes direitos.

Sendo a judicializacdo parte inerente do processo democratico de instituicdo e
executoriedade dos direitos publicos subjetivos, a melhor forma de enxergar sua dindmica € o
estabelecimento de uma abordagem multidisciplinar que reuna discussdes juridicas tedricas,
empiricas e normativas para a caracterizagdo deste objeto que também ¢ juridico. Esta abordagem
j& € conhecida comumente como Direito e Politicas Publicas (DPP), ou Law and public policy,
permitindo a reunido de um conjunto de saberes do direito publico, direito privado, direitos sociais
e teoria do direito para a defini¢do e eficacia das politicas publicas (Bucci, 2019; Kreis; Christensen,
2013.)

O fendmeno da judicializag¢do da politica que o trabalho apresenta pode ter dois aspectos
no contexto juridico: de um lado, a cobranca pela legalidade das op¢des tomadas do policymaker
e, de outro, o acesso a justica, ainda que a judicializagdo, isoladamente, ndo dé conta de todas as
nuances desse ultimo elemento.

No primeiro caso, o critério de obrigatoriedade de cumprimento de um comando
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constitucional por parte do administrador ja foi apresentado. Sendo a diminui¢ao das desigualdades
e combate a pobreza dois dos objetivos constitucionais, 0os mecanismos administrativos devem
ser articulados para seu cumprimento. A legalidade que rege os atos da Administragdo Publica
determina que somente os atos que forem autorizados ou determinados pelo sistema legal podem
ser realizados. A democracia enquanto um substrato material dos objetivos constitucionais ¢ quem
determina tal vetor de comando para o start no ciclo das politicas publicas. Quaisquer medidas
administrativas tomadas que violem o ordenamento juridico como um sistema de principios e regras
devem ser afastadas pelo Poder Judiciario, designado como o guardido da lei e da Constituicao.

Se o Poder Judiciario deve fiscalizar a legalidade dos atos administrativos no que diz
respeito ao respeito a hierarquia normativa para acdes, poder regulamentar, prestacdo de contas,
publicidade dos atos, também deve adentrar no conteudo quando este violar diretamente os
principios e regras constitucionais. Isto quer dizer que ¢ possivel que a discricionariedade dos
atos administrativos seja fiscalizada, em especial quando violarem diretamente, desvirtuarem ou
ndo cumprirem os objetivos propostos pela CF/88. Essa situagdo ndo era comum no campo da
judicializagdo, pois a literatura juridica no Direito Administrativo e Constitucional retirava do
campo judicial a interferéncia sobre as escolhas tomadas pelo administrador. Agora, “os sintomas”
desta maior participacdo do Poder Judicidrio sdo enumerados como “lacunas, inércia e ineficicia
dos Poderes Legislativo e Executivo, que tem como atribui¢ao tipica a promog¢do de politicas
publicas, econdmicas e sociais para cumprir o que determinada o texto constitucional”, em especial
no diz respeito aos direitos sociais (Oliveira; Lippi, 2020, p. 267).

O Supremo Tribunal Federal (STF), que possui competéncia constitucional sobre todo o
territorio nacional como guardido da CF/88, julgou diversos casos solicitando a interferéncia na
opc¢do administrativa para o desenho de politicas publicas. Se no comeco da discussdo juridica
o tribunal pudesse entender que o principio da separagdo de poderes impedia tal interferéncia,
hoje, ¢ claro o entendimento de que ha ganhos coletivos maiores no impulso judicial que enfrente
a discricionariedade administrativa e/ou legislativa, inclusive sua escolha pela omissdo. O caso
emblematico da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 45 MC/DF,

deixa viva esta possibilidade:

Nao obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio,
a liberdade de conformag@o do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo.
E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazo4vel ou procederem com
a clara intenc¢do de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos ¢ culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
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cuja fruigdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado (Brasil, 2004b).

A ADPF 45 MC/DF estabeleceu um ponto de ndo-retorno na jurisprudéncia do STF, nao
mais tolerando que a escolha pela omissdo, ou mesmo a ma-escolha discricionaria do policymaker
fique sem controle judicial, um crivo constitucional motivado por um impulso ético-juridico. E o caso
do Recurso Extraordinario (RE) n® 592.581/RS, julgado em 2015 (Brasil, 2015c), que referendou
a necessidade de que politicas publicas, como categoria juridica e estratégia técnica, podem ser
determinadas pelo Poder Judicidrio, o que ndo significaria implementagao direta da politica publica
pelo Poder Judiciario, mas controle das més-opgdes que violam direitos fundamentais sociais e
transindividuais, representando um “poder contra-majoritario, oferecendo a necessaria resisténcia
a opinido publica ou a opgdes politicas que caracterizam o pensar de uma maioria de momento,
flagrantemente incompativel com os valores e principios basicos da convivéncia humana” (Brasil,
2015¢, p. 40-41).

Nao a toa, Barreiro e Furtado (2015) apontam a necessidade de incluir a judicializagdo
no modelo do ciclo das politicas publicas, pois observam a grande influéncia que este aspecto
de controle externo exerce sobre o poder publico, em especial o policymaker. Temas como a
escassez de recursos publicos, legitimidade das escolhas, a reserva do possivel, a via judicial como
aspecto inerente do exercicio da cidadania e da gestdo democratica perpassam a necessidade de
revisar o modelo de modo a incluir, de maneira transversal, a judicializagdo das politicas publicas.
Indo além, ¢ importante pensar uma teoria das politicas publicas que também apresente meios
alternativos de solugdo destes conflitos postos, hoje, perante o Poder Judiciario, o qual pode tanto
favorecer, quanto prejudicar a boa implementagdo.’

Mas como definir as politicas publicas na abordagem DPP com o fim de possibilitar sua
caracterizagdo como objeto do direito publico subjetivo? Como construir elementos que garantam a
obrigatoriedade de fiscalizagdo pelo Poder Judiciério e a legitimidade de medidas executorias contra
o Estado-Governo-Administragdo? O conceito proposto por Maria Paula Dallari Bucci (2006), ja
amplamente difundido como abordagem de direito e politicas publicas, iniciou a oportunidade
para a categorizagdo da natureza juridica das politicas publicas e o grau de causalidade para a
judicializagdo dos direitos sociais.

Como um programa de acdo governamental, as politicas publicas sdo atravessadas pela
discussdo ainda atual da centralidade do poder publico para a organiza¢dao de seu planejamento
econdmico, social e juridico. A regulagdo juridica estd presente na construcdo do desenho (ou
design) e ¢ atravessada por um emaranhado de processos juridicamente definidos: o processo
de planejamento, construido dentro de um processo administrativo que € caracterizado pela
coordenacao multidisciplinar do Programa, que constitui o conteudo da politica publica; os
processos legislativo e orcamentario, com a apresentacao de projeto de lei orgamentéria pelo Poder

Executivo perante o Poder Legislativo, o qual possui a competéncia de apresentar emendas e

5 Sobre os impactos da judicializa¢@o no contexto da formacao de politicas nos EUA, concluindo, também relevancia
do julgamento pelo Poder Judiciario como influéncia normativa significativa, ver Clayton (2002).
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aprovar a programacao de gastos e determinagdes politicas; o processo eleitoral, com a construcao
de debates para a vitoria de um projeto politico que implementara, ou ndo, as politicas publicas;
e, dentre outros, o processo judicial, que estara ligado diretamente a fase de avaliacdo externa do
desenho institucional, tanto quanto a legalidade, quanto ao conteudo de acordo com os pardmetros
constitucionais.

Para a implementagdo e eficacia das politicas publicas, isto €, os programas de acao
governamental, exige-se um complexo de agdes que passam pela abertura institucional para as
demandas sociais. O chamado processo de participacao social da sociedade civil deve ser garantido
desde o inicio do planejamento da agenda com o fim de garantir a correta percepcdo dos males
envolvidos, da escala da acdo, das caracteristicas do publico-alvo, do prazo necessario para a
resolugdo do déficit democratico envolvido. Esse procedimento tende a diminuir a dissociacdo
geradora do processo de judicializagdo, pois garantiria de antemao o estabelecimento de objetivos
progressivos razoaveis, tanto diante da limitagdo or¢amentdria do poder publico, quanto das
urgéncias sociais ligadas a orientag@o constitucional dirigente (Pereira, 2016).

No segundo caso, como signo do acesso a justica, o direito publico subjetivo deve
ser garantido por medidas que facilitem a entrada e a saida do Poder Judiciario. Nao basta a
possibilidade de judicializar, mas de adquirir o bem necessario para a implementacdo de meios de
uma vida digna.

Para Cappelletti e Garth (1988), o acesso a justica ¢ um conceito que se desenvolve com
o tempo. Inicialmente, o acesso a justica se focou, especialmente, na garantia de condi¢des para
que os cidadaos com menores recursos tenham condi¢des materiais de serem partes em processos
judiciais. Isso ¢ feito, por exemplo, com a diminui¢do das custas judiciais e com a disponibilizagado
de advogados publicos ou privados remunerados com dinheiro publico para aqueles que ndo podem
custear seus servicos (Cappelletti; Garth, 1988).

Em um segundo momento, a dimensdo do acesso a justiga passou a considerar também a
necessidade de se tutelar direitos em suas dimensdes coletiva e difusa. Nesse contexto, passou a se
compreender que o Direito deve ter condigdes de responder aos problemas contemporaneos, que
levaram a necessidade de se repensar conceitos juridico-processuais classicos, como o do processo
como a lide entre duas partes bem definidas (Cappelletti; Garth, 1988, p. 49-50).

Por fim, a terceira onda do acesso a justica soma as contribuigdes anteriores para
compreender que o direito ao acesso a justica envolve repensar o conjunto de instituigdes necessarios
para processar os conflitos e preveni-los (Cappelletti; Garth, 1988). Essa dimensao se aproxima do
conceito de Kazuo Watanabe de acesso a ordem juridica justa, que entende que o papel do sistema
de justica ndo ¢ somente garantir o acesso ao mecanismo litigioso, mas também a meios alternativos
como solu¢des administrativas e consensuais (Watanabe, 2012). Essa concep¢do mostra que a
judicializagdo € essencial para o aceso a justi¢a, mas também evidencia que € necessario se pensar
para além das ferramentas litigiosas cléssicas.

Para tanto, o sistema de principios e regras dispostos na CF/88, no texto original, j& abria

um leque de atores e atrizes juridicos para a garantia dos direitos fundamentais. Em especial da
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reforma do Poder Judiciario por meio da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004
(Brasil, 2004), o acesso a justi¢a toma novo rumo com a instituicdo de novos valores (razoavel
duracdo do processo e celeridade), novos orgdos (Conselho Nacional de Justica e Conselho
Nacional do Ministério Publico) e novos procedimentos.

Em relacdo aos procedimentos, ha desde 2010 a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio, criada por meio de resolucao
do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2010). Trata-se de politica unificada em todo o territorio
nacional, que exige ndo s6 que sejam adotadas diretrizes curriculares de formacao continuada dos
atores do sistema de justica para a solugdo consensual de controvérsias, mas também que haja
orgdos responsaveis por processar conflitos dentro da logica autocompositiva, como os Centros
Judiciarios de Solu¢do de Conflitos e Cidadania, que fornecem a possibilidade de conciliagdo e
mediagdo aos interessados.

J4 em relagdo aos atores essenciais para o acesso a justica, destacam-se instituicdes como
o Ministério Publico, a Defensoria Publica e mais recentemente, como se argumentara, também os
Nucleos de Praticas Juridicas.

O Ministério Publico ¢ chamado de fiscal da lei por exceléncia por ter sido incumbido
“a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”, conforme o artigo 127, da CF/88. E 0 mesmo caso da Advocacia e da Defensoria
Publica, institui¢des fundamentais para o processo de acesso a justica numa democracia, conforme
os artigos 133 e 134, da CF/88. No contexto sistémico da lei federal n® 7.347, de 24 de julho de
1985 — Lei da Acao Civil Publica; e artigo 81, da lei federal n® 8.078, de 11 de setembro de 1990,
as trés instituicdes desenvolvem um papel fundamental no acesso coletivo aos direitos sociais e
transindividuais.

O relatorio IV Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil aponta que “nas Defensorias
Publicas Estaduais ¢ alta também a razdo entre o publico-alvo dos estados e o niimero de
Defensores, demonstrando uma enorme demanda pelos servigos prestados por essa instituicao”
(Brasil, 2015a, p. 131). Isso redunda em situagdes como as apontadas pela percepcdo dos(as)
defensores(as) estaduais (DPE) e da unido (DPU) no relatério: sobre considerar a estrutura de
pessoal nada adequada ou pouco adequada, 80% nas DPE e 94% nas DPU; sobre considerar o
volume de trabalho excessivo ou muito excessivo, 83% nas DPE e 92% nas DPU; sobre nio ter
quadro de servidores de apoio, 63% nas DPE e 79% nas DPU. Tal situag@o periclitante leva a
necessidade de estabelecimento de convénios entre as defensorias publicas e outros drgaos para o
cumprimento de seu comando constitucional, sendo que as Universidades, por meio dos Nucleos
de Prética Juridica (NPJ) se destacam, ainda que também em pouco nimero, apenas na propor¢ao
de 7,6% (Brasil, 2015a, p. 113).

Como apresentado na introdugdo, também as Universidades desempenham um papel
importante para o acesso a justiga a partir de seus NPJ. Trata-se de um processo de aprendizagem
pratica dos(as) estudantes dos cursos de direito e que redundam na conjugagdo das modalidades

de ensino, pesquisa e extensao, proprio do ensino superior, conforme o artigo 207, da CF/88. Nao
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a toa as diretrizes para implementagdo e renovagdo de autorizacdo de cursos juridicos exige a
organizagao de tal 6rgao.

A assisténcia judicidria por tais 6rgdos, assemelhados ao atendimento especializado das
defensorias publicas, ganhou a importancia devida com o Codigo de Processo Civil, de 2015,
quanto a diferenciagdo dos prazos. Isso ¢ importante para uma dinamica de ensino, seja porque a
maior parte das atividades de atendimento, contato com clientes e acompanhamento processual ¢
realizada por estudantes em fase de treinamento de ensino, seja porque os(as) docentes orientadores
possuem outras atividades de ensino nos cursos, ndo sendo advogados(as) em tempo integral para
0S €asos.

A importancia da institui¢do dos NPJ ganha espaco quando pensamentos em locais onde
as defensorias publicas ndo comportem o atendimento integral da demanda por acesso a justica,
uma realidade muito comum em Municipios de pequeno e médio porte. A articulagdo do acesso
a justica entre ensino oferecido nas Universidades com as defensorias publicas potencializa a
realizacdo de direitos, em especial os sociais e transindividuais que sdo os mais afetados pela mora
legislativa e administrativa.

Nesta questdo, ganha espaco a importancia do aprofundamento teodrico e aplicado de
técnicas que promovam desjudicializagdo das politicas publicas e dos direitos sociais, pois a
interferéncia ou promocao de politicas pelo Poder Judicidrio pode causar desestrutura financeira
em Municipios que ja sofrem com pouca arrecadacdo. Essa situagdo ja fora pensada de forma
criativa em areas como a saude e a educagdo em outros Estados brasileiros, conforme os trés
exemplos abaixo.

No ambito da satde, destacam-se duas iniciativas: primeira, a criagdo do CIRADS —
Comité Interinstitucional de Resolu¢do Administrativa de Demandas da Satde, a partir do Acordo
Técnico entre diversos o6rgdos do sistema de justiga do Estado do Rio Grande do Norte, com o
fim de identificar demandas administrativas ligadas a satde, promover a conciliagdo nos casos
judicializados e, por fim, aconselhar por meio de propostas para o aperfeicoamento do SUS
(Adams, 2011); segundo, a criagdo da Camara de Resolucdo de Litigios da Saude (CRLS), criada
no Estado do Rio de Janeiro, em 2013, com o intuito de receber demandas pré-processuais relativas
ao acesso a medicamentos, exames, internacdes, tratamentos ¢ transferéncias no ambito do SUS,
para minimizar o impacto da judicializa¢do dos direitos sociais sobre as politicas publicas (Bucci,
2017).

No ambito da educagdo, ¢ importante destacar que houve, sim, judicializagdo. Trata-se
da educacao infantil que apds a Emenda Constitucional n® 59, de 11 de novembro de 2009 (Brasil,
2009) ampliou a obrigatoriedade de atendimento pelo Estado: antes a partir dos 6 anos e, apds, a
partir dos 4 anos. Isso gerou um grande impacto no ja grave déficit de creches no Municipio de Sao
Paulo. O Poder Judiciario ndo estava preparado para a solugdo coletiva do caso, gerando a negativa
de a¢des civis publicas propostas pelo Ministério Publico Estadual. Em sede recursal, o Tribunal
de Justi¢a tinha uma escolha a fazer: determinar o aumento de vagas de forma unilateral, podendo

forcar a quebra da regra de ouro imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal, ou propor uma
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discussdo aberta para o problema. A segunda op¢ao foi a mais vantajosa naquele momento. Assim,
apo6s uma audiéncia publica com os atores e atrizes sociais envolvidos, foi estabelecido um plano
de contingenciamento com o compromisso entre Municipio, Camara Municipal e sociedade civil
organizada para absor¢ao do déficit e futura demanda de vagas em creches. Esse caso inovador
para um tribunal estadual representa uma criatividade no processo de judicializagcdo que preteriu
a interferéncia em favor da solu¢do acordada no ambito publico, permitindo uma solugdo mais
equanime para a sociedade e para o erario publico a partir da sensibilizacdo do Poder Judicirio
para as politicas publicas e acesso aos direitos sociais a partir da visdo do ganho publico (Ximenes;
Oliveira; Silva, 2019).

2 ANALISE DOS DADOS: O LPJ/UFV E A JUDICIALIZACAO EM VICOSA/MG

Sobre o aspecto territorial do Municipio de Vicosa/MG, ele esta localizado na mesorregido
da Zona da Mata Mineira, sendo uma microrregido composta por 20 Municipios. A populacio
estimada para 2020 de 79.388 habitantes e o IDH, em 2010, de 0,775, acima da média nacional,
podendo caracterizd-lo como Municipio médio-pequeno (IBGE, 2020). H4 trés cursos de direito
localizados em Vigosa/MG, dois em Institui¢des de Ensino Superior particulares € um publico
(Universidade Federal de Vigosa), onde foi realizada a presente pesquisa.

A coleta envolveu a raspagem de dados sobre a judicializacdo de direitos sociais a partir
do atendimento de clientes do LPJ/UFV. O universo de processos a se analisar compreendem 82
casos, dos quais 56 foram ajuizados, conforme o Anexo I deste trabalho. A equipe da pesquisa nas
fases de revisdo bibliografica, raspagem de dados e analise, contou com a participacdo dos(as)
autores(as) do artigo que contribuiram em todas as fases de coleta, tratamento, escrita e revisao
dos resultados.

Definiu-se como “direitos sociais” aqueles assim apontados no art. 6°, da CF/88, quais
sejam “a educacdo, a satide, a alimentag¢do, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo” (Brasil, 1988). Como ja apontamos acima, estes mesmos direitos sao
reafirmados pelos Estados signatarios do Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, no cenario de cooperacdo internacional.

Abaixo, apresentamos os resultados obtidos com a raspagem de dados. Todas as fontes
de dados, quando ndo apontadas de forma diferente, foram produzidas pelos autores conforme a

metodologia anteriormente apresentada.
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Grafico 1 — Numero de casos por direito demandado
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Fonte: Produzido pelos autores a partir dos dados coletados.

No gréafico 1 podemos perceber que ha uma grande concentracdo dos 82 casos nas
demandas relativas ao direito a saude (25 casos), das relagdes de trabalho (25 casos) e previdéncia
social (26 casos). Isso ¢ facilmente explicavel:

(1) O sistema unico de satde de Vigosa/MG ¢ ponto de atendimento para grande parte
da microrregido, com destaque para o fato de o Municipio conter dois hospitais com
atendimento pelo SUS, gerando uma maior demanda nesta area, ainda mais quando
se trata de acesso a medicamentos (17 casos).

(i) Asrelacdes de trabalho no Municipio incluem a area urbana e rural, com diversos(as)
trabalhadores(as) rurais e terceirizados, com concentracdo destes ultimos na
Universidade Federal de Vigosa. Sendo grande parte concentrada no setor de servigos
, as condicoes precarias da economia local levam ao aumento das demandas sociais.
Os(a) clientes, maior parte de baixissima renda, como veremos a seguir, buscam o
atendimento especializado do LPJ, em regra, por indicagdo informal.

(ii1)) Também resultante das relagdes de trabalho, a contribuigdo para a previdéncia
social, ou a falta dela, aumenta o nimero de casos de solicitacao de auxilio-doenca e
aposentadoria. Neste caso, a idade ou questdes particulares de satide dos(as) clientes
aumentam as demandas neste campo.

(iv) Deve ser destacado que o numero baixo de demandas relativas a educagao infantil,
apenas um, podendo representar uma buscar maior da defensoria publica pelas
familias para estes casos.

O grafico 2 apresenta a evolucao dos atendimentos de casos no tempo, excetuando-se um

caso que nao possuem informacao com datas. Percebe-se o predominio de atendimentos entre os
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anos de 2010 a 2012 e 2016, com predominancia de 2011 (27 casos), sendo que nos demais anos,
em regra, mantém-se o numero de até 4 casos. E significativo destrinchar o ano de 2011: foram um
caso em assisténcia social, 10 em previdéncia social, 2 em saude e 14 de direito das relagdes de
trabalho. Neste ano, a aten¢do foi concentrada aos casos provenientes das relagdes laborais. Esse
¢ um sintoma da propria organizagdo do LPJ/UFV que possui docentes do curso de direito que se
disponibilizam a atuar, sem obrigatoriedade minima em cada area. Esse dado ¢ importante para o
planejamento interno que leve em consideragdo o acesso a justiga nas areas de conhecimento mais
importantes para o LPJ/UFV.

Grifico 2 — NUimero de casos por ano

i r* de casos

Fonte: Produzido pelos autores a partir dos dados coletados.

A grande variedade entre o nimero de processos relativos a direitos sociais atendidos a
cada ano ¢ ainda mais relevante quando se leva em consideragao que, embora lides que versem sobre
direitos sociais correspondam a cerca de 5% dos 1.565 processos patrocinados pelo Laboratdrio no
periodo analisado, 16% dos 165 processos propostos no ano de 2011 tinham essa tematica. Essa
discrepancia sugere que a escassez de patrocinio desse tipo de acdo se deve menos a auséncia de
procura e mais a existéncia de um gargalo determinado pelo nimero de estagiarios e orientadores
e pela especialidade destes. Assim, em um contexto de um curso pequeno, que recebe apenas 60
alunos anualmente e possui vinte docentes em seu quadro efetivo, a coletivizacao e a busca pela
desjudicializagdo da tutela dos direitos sociais podem representar uma maneira de ampliar o acesso

a justiga ao garantir o maximo de aproveitamento do capital humano disponivel.

Tabela 1 - Numero de casos de clientes autodeclaradas mulheres por direito demandado

Areas n° de casos % do total

Agua 1 100
Assisténcia Social 2 50
Educacao Infantil 1 100
Previdéncia Social 16 61,5
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Saude - cirurgia 2 66,6
Saude - consulta 1 100

Satude - medicamentos 10 58.8

Saude - tratamento 2 66,6
Trabalho 15 60

Total 50 60,9

Fonte: Elaborado pelos autores a partir dos dados coletados.

A tabela 1 nos apresenta uma informacao importante: cerca de 61% dos atendimentos do
LPJ/UFV na area de direitos sociais foram para autodeclaradas mulheres, um total de 51 pessoas;
37% sao autodeclarados homens, um total de 31 pessoas; e apenas um para pessoa juridica
(associacdo sem fim lucrativo). Os dados nos trazem a mente a importancia do atendimento juridico
gratuito e de qualidade para a populagdo feminina do Municipio de Vigosa/MG, em especial nos
direitos mais demandados, permitindo uma melhor atencdo do acesso a justica por um recorte de
género.

Apenas 59 dos casos possuiam informagdes de renda familiar, o que demonstra uma falha
na anamnese dos(as) clientes, realizada, na sua maioria, por estudantes. Ainda assim, dentre estes
casos, a média da renda per capita, ja atualizada pelo Indice de Precos ao Consumidor Amplo
Especial (IPCA-E) para o més de dezembro de 2020, foi de R$ 468,11 (quatrocentos e sessenta
¢ oito reais ¢ onze centavos), bastante inferior ao valor maximo de R$1.650,00 para assisténcia
do 6rgdo, o que demonstra o cumprimento do compromisso pela assisténcia juridica gratuita para
aqueles(as) que necessitam. Este ponto ¢ importante para dimensionar a importancia do atendimento
no LPJ/UFV para classes de baixa renda no Municipio e na Microrregido, impulsionando o acesso
a justica.

Por fim, sobre a taxa de judicializagdo, houve judicializagdo de 68,3% dos casos, ou 56
casos. Isso ¢ significativo quando se toma como base os dados gerais do Municipio, disponiveis na

base SIJUD — Sistema de Informagdes Estratégicas do Poder Judiciario, do Minas Gerais (2021).

Tabela 2 - Pedidos de fornecimento de medicamentos e/ou tratamento médico hospitalar, e tutelas
antecipadas e finais - setor publico da Comarca de Vicosa/MG

. .. Liminares . Pedidos
Feitos Liminares . Pedidos .
Ano c er . . concedidas em parcialmente
distribuidos | concedidas procedentes
parte procedentes
2010 0 0 0 0 0
2011 4 1 0 0 0
2012 17 8 1 1 0
2013 28 18 1 17 0
2014 65 51 2 20 0
2015 121 87 1 19 2
2016 84 59 1 70 8
2017 83 61 2 15 6
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| Total | 402 285 8 | 142 16 |
Fonte: Elaborado pelos autores a partir da base SIJUD (Tribunal de Justica de Minas Gerais, 2018).

Da tabela 2 podemos inferir que a judicializa¢do dos direitos sociais relativos a satide tem
crescido com anos, em especial, a partir de 2014. Dos nlimeros apresentados na tabela, apenas 17
foram promovidos pelo LPJ/UFV, o que sugere certa concentragdo das demandas na advocacia
particular. Ainda no LPJ/UFV, apenas 6 casos foram solucionados por meio de composi¢ao
extrajudicial anteriormente a distribui¢do do feito, um resultado bem pequeno tendo em vista a
concentragdo nas demandas individuais do laboratorio.

O fato ainda aponta para a potencialidade da solugdo coletiva em dmbito pré-processual
no Municipio, o que pode ser capitaneado pela articulagdo dos 6rgdos do sistema de justica, como
0 Ministério Publico, Defensoria Publica, LPJ/UFV e Poder Judiciario, além do Poder Executivo e
Legislativo locais, com o fim de adiantar a solucdo rapida e eficaz para tantas demandas comuns,
desafogando os envolvidos no sistema de acesso a justica.

A baixa taxa de resolug¢@o administrativa cai ainda mais quando se analisa cuidadosamente
cada pasta de atendimento e se percebe os motivos, alguns por falta de contato com os(as) clientes,
falta de documentacdo bdasica necessaria ou inexisténcia de direito, recebendo orientacdo pelo
LPJ a ndo prosseguir com o feito. As situacdes inferidas nos alertam para a baixa confianca na
tentativa de meios alternativos para resolug¢do de controvérsias no ambito dos direitos sociais, o
que tem potencial de efetivar em menor tempo o acesso a justi¢a. Ha, portanto, uma necessidade
de reconhecer a poténcia da mediacdo e solicitagdes administrativas para que as questdes sejam
resolvidas antes mesmo da judicializacdo.

Uma chave que permite pensar a atuacdo dos Nucleos de Pratica Juridica como agentes
de acesso a uma ordem juridica justa estd em aproximar a agdo desses Orgdos a atuacdo das
defensorias publicas no que tange a assisténcia juridica, e ndo meramente judicidria, gratuita. As
defensorias publicas sdo hoje estruturas de Estado com enfoque ndo s6 na judicializa¢do de causas,
mas a atuacdo em diferentes niveis do Poder Publico (legislativo, judiciario, administrativo) e
com diferentes técnicas (mediagdo, arbitragem, conciliagdes, judicializa¢do) com vistas a conferir
o acesso integral do assistido a Justica. H4, portanto, uma preocupagdo que vai além da relacao
juridico-processual, revelando-se uma atividade que busca o direito do vulneravel da forma mais
efetiva ao caso concreto (Esteves; Silva, 2014).

Dessa forma, a importancia dos Nucleos de Pratica Juridica, reconhecida recentemente
pelo CPC/2015, traz a necessidade de se repensar essa atividade de fronteira entre o ensino, a
pesquisa € a extensdo como um servico de suporte verdadeiramente juridico, € ndo somente
judiciario. Essa mudanga de mentalidade, que pode exigir também a readequacdo de parte das
estruturas curriculares dos cursos de Direito, tem o potencial de grande impacto comunitério,
sanando algumas das dificuldades de acesso a justica, em especial em areas ainda ndo cobertas

pelo servigo da defensoria publica.
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CONCLUSOES: COMO PENSAR OS BENEFiICIOS DA DESJUDICIALIZACAO

Os problemas de pesquisa foram respondidos a partir do referencial teérico da abordagem
DPP e dos avaliados: algumas consequéncias da judicializagdo individual sdo percebidos na
dificuldade de prosseguimento de demandas, sendo que algumas ndo tiveram continuidade pela
falta dificuldade de contato com cliente, impedindo acesso a documentos basicos. No caso da
coletivizagdo, ndo houve nenhum processo coletivo promovido pelo LPJ/UFV, o que pode significar
uma dificuldade em compreender os tramites destes procedimentos. Essa permanece sendo uma
hipotese, dado que a presente pesquisa nao coletou dados suficientes para sua confirmacao, mas
podera ser analisado em pesquisas futuras.

Um ponto fraco percebido ¢ que ndo havia no periodo analisado um interesse pela resolugao
administrativa, pré-processual ou alternativa para os conflitos no campo dos direitos sociais. Como
visto nesta se¢do, os beneficios poderiam ser maiores caso houvesse uma disposi¢ao de intensificar
a desjudicializagdo como forma de acesso rapido e efetivo a justica. Como visto na Tabela 2,
esse sintoma nao ¢ exclusivo do LPJ/UFYV, seja porque os cursos de direito no Brasil ainda estao
baseados na relagdo juridica processual como meio de acesso a direitos, especialmente no processo
individual, desviando-se dos beneficios do processo coletivo; seja porque ha uma resisténcia das
instituicdes em pensar a judicializacdo como elemento do ciclo das politicas publicas, haja vista
que sistema de justica pode ser visto, também, como opositor da agenda e necessita de uma abertura
para as demandas sociais.

Por fim, sobre os aspectos qualitativos e quantitativos coletados na pesquisa para a
analise dos impactos dos atendimentos, ¢ possivel concluir que a atuacdo do LPJ/UFV impacta
positivamente no processo de acesso a direitos neste Municipio médio-pequeno, conclusdo que
pode ser generalizada para comparagdo com outros nucleos de atendimento e propor um maior
investimento institucional por meio de verbas e convénios com o poder publico para facilitar o
acesso a justi¢a. Os atendimentos sdo concentrados na populacdo de baixa renda, sendo que apenas
um caso foi realizado para associa¢do sem fins lucrativos. Além disso, a assisténcia judiciaria
significou o meio mais efetivo para diversas mulheres que precisavam acessar o Poder Judiciario,
em especial em questdes de relagdes de trabalho e satude. Esse dado, em especial, ¢ muito importante
para um planejamento socialmente referenciado com base nas questdes interseccionais de género
e renda.

E importante destacar que, desde o ano de 2019, o LPJ/UFV vem promovendo o espago
da mediagdo e conciliagdo por meio de convénio celebrado com o CEJUSC - Centro Judiciario de
Solugdo Consensual de Conflitos, do Tribunal de Justica de Minas Gerais. Os dados relativos aos
resultados da iniciativa ndo foram considerados por estarem fora do corte temporal proposto para
a presente pesquisa. O que se observa sdo os potenciais beneficios para a populacao local, bem
como para outros Municipio de médio-pequeno porte pela insercdo dos direitos sociais no espago

da mediagdo e conciliagdo extrajudiciais.
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Resumo: Os Conselhos Municipais de Promog¢ao da Igualdade
Racial sdo verdadeiros canais de interlocugdo entre a sociedade
e o Estado, fortalecendo o didlogo, para tomadas de decisoes
politicas, gerando assim, um retorno mais responsivo frente as
necessidades sociais. Neste sentido, as praticas da Democracia
Deliberativa sdo reveladas quando da criacdo dos Conselhos
Municipais, promovendo a participagdo popular. Desta forma,
o0 artigo em questao busca analisar o surgimento dos Conselhos
Municipais de Promogao da Igualdade Racial enquanto espago
de participacdo politica, analisando as teorias da Democracia
Deliberativa enquanto condi¢do para a criagdo dos Conselhos
Municipais de Promocdo da Igualdade Racial. Para sua
construcdo, a pesquisa tem como base o método dedutivo, por
meio de estudo bibliografico.

Palavras-chave: democracia deliberativa; conselho municipal,
igualdade racial; participagdo popular; tomada de decisdes.

Abstract: The Municipal Councils for the Promotion of Racial
Equality are true channels of dialogue between society and the
State, strengthening dialogue, for political decision-making,
thus generating a more responsive return to social needs. In this
sense, the practices of Deliberative Democracy are revealed
when the Municipal Councils are created, promoting popular
participation. Thus, the article in question seeks to analyze the
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PROMOGAO DA IGUALDADE RACIAL

emergence of the Municipal Councils for the Promotion of Racial
Equality as a space for political participation, analyzing the theories
of Deliberative Democracy as a condition for the creation of the
Municipal Councils for the Promotion of Racial Equality. For its
construction, the research is based on the deductive method, through
bibliographic study.

Keywords: deliberative democracy; city council;
racial equality; popular participation; decision-making.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto a utilizagdo das teorias da Democracia Deliberativa
na criagdo dos Conselhos Municipais de Promocao da Igualdade Racial.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 ha um processo de restauracao da
democracia em que profundas mudangas no sistema politico nacional foram sentidas. Paralelamente
a criagao dos trés entes federativos, institucionalmente, novas estruturas foram criadas, tendo como
finalidade a inclusdo da sociedade civil nos processos de organizagdo, desenvolvimento e controle
da acdo governamental. A participagdo social promove as condigdes necessarias para que, aqueles
que mais necessitam, tenham prioridade nas demandas politicas do Estado.

Nesse sentido, com o processo de redemocratizacdo, houve a descentralizacdo dos
poderes, ocasionando importante reforma administrativa do Estado, inaugurando-se assim
a verdadeira finalidade pratico-politica na realidade nacional. Assim, sdo incorporados os
Conselhos Municipais, sob a luz da descentralizaciao, em que a participagdo do cidaddo gera maior
representatividade das classes sociais no atendimento as suas demandas, ocorrendo a tomada de
decisdes envolvendo as mais variadas questdes sociais.

Destaca-se que, as desigualdades sociais, civis e politicas s3o constantes na sociedade,
mas principalmente, nos anos 1970 e 1980, tais questdes foram cruciais para fomentar algumas
transformagoes. Entre elas, estd a unido da sociedade civil aos movimentos sociais com objetivo
de democratizar a participagdo nos processos de tomada de decisdo sobre politicas sociais,
identificando as demandas locais. E o mesmo que dizer que os Conselhos Municipais poderiam
induzir as politicas publicas.

Mostra-se assim a importancia de entender a contextualizacdo dos Conselhos
Municipais, visto que, demonstram ser uma das maiores experiéncias de participagao democratica,
sendo sua articulagdo também m ambito federal.

Nessa perspectiva, a analise da Democracia Deliberativa ¢ de extrema importancia,
pois sugere uma nova forma de aprimorar e ampliar a tomada de decisdes publicas. Em outras
palavras, decisdes resultantes de um intenso e racional debate publico tendem a reverter com
maior efetividade em beneficio das necessidades sociais.

Diante disso, os Conselhos Municipais sdo espagos que proporcionam o exercicio
de praticas Democraticas Deliberativas em razdo do processo de tomada de decisdo, que requer
a participagdo do individuo, que além de se desenvolver comunicativamente, contribui com a
comunidade a que pertence.

Como objetivo do presente artigo buscou-se caracterizar no primeiro item, o surgimento
dos Conselhos Municipais e a sua definicdo enquanto espaco de participagao politica. Num segundo
momento, objetivou-se discorrer acerca das teorias da Democracia Deliberativa e posteriormente
analisar a sua presenca na criagdo dos Conselhos Municipais de Promoc¢ao da Igualdade Racial.

Utiliza-se o método dedutivo para a abordagem e a técnica de pesquisa bibliografica.

Como resultado da presente pesquisa, tém-se que, através das teorias da Democracia
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Deliberativa € possivel a criacdo dos Conselhos Municipais, como novos espacos institucionais
de participagdo social, viabiliza uma maior eficiéncia da gestdo publica, assim como permite a
constituicdo de novos sujeitos politicos com acesso ao poder, favorecendo a ampliacdo do espaco

publico.

1 CONSELHOS MUNICIPAIS COMO ESPACO DE PARTICIPACAO

A interagdo entre sociedade e administragdo publica comumente se d4 no ambito local,
ou seja, no ambito dos municipios, pois sdo estes 0s responsaveis por gerir € executar as politicas
publicas que visam o atendimento das necessidades sociais locais. E, portanto, nos Conselhos
Municipais que se dd a concretizagdo desta interacdo, visto ser um espago que possibilita a
negociacdo de conflitos, em que se formulam politicas sociais, em que se vinculam sociedade,
governo e representatividade (Gohn, 2004).

No contexto do processo de municipalizacdo das politicas sociais € que surgem os
Conselhos Municipais no final da década de 1989 e inicio da de 1990, tendo como objetivo
contribuir para o aprimoramento da administragdo publica, a partir da institucionalizacdo de novas
formas de administracdo publica. Estas novas modalidades de administrar devem capacitar o
engajamento, a inclusdo e o impulsionamento a participacdo da sociedade civil, exigindo a criagdo
de ferramentas capazes de possibilitar a coparticipacdo nos servigos publicos, em que se vé a
articulacdo da sociedade civil com o Estado, em que este demonstra interesse na cooperacao € no
controle social (Carvalho et al., 1999).

Em ambiente extremamente propicio a participagao popular, os dispositivos internos da
Assembleia Nacional Constituinte permitiram que a sociedade civil exteriorizasse recomendagdes
e demandas aos constituintes, além de participacdo em audiéncias publicas com representantes
do Estado. Assim, sob a influéncia desse movimento, a Constituicdo Federal de 1988 adotou o
principio da participagdo popular na formulacdo das politicas publicas, em vérias areas, como da
saude, assisténcia social, educacao entre outras (Vilela, 2005).

Sobre a influéncia deste movimento em 1988, quando da promulga¢do da Constituigao,
os conselhos foram inscritos na qualidade de instrumentos de expressao, representagao e participagao
da populagdo, que, inseridas na esfera publica por for¢a de lei, integraram- se aos 6rgaos publicos
vinculados ao Poder Executivo, inclinados para politicas publicas especificas, responsaveis pela
assessoria e suporte ao funcionamento das areas em que atuavam (Gohn, 2016).

No entanto, a idealizagdo dos conselhos, ndo se consubstanciou somente com o
advento da Constituicdo de 1988, mas também a partir de debates e de mobilizagdes populares que
reclamavam a institucionaliza¢do da participacdo da sociedade civil nas decisdes tomadas pelo
Poder Executivo, alicercando-se sobre conceitos de Ciéncia Politica, tais como poder local, esfera
publica, governanga e governanga local. Dessa forma, o conselho visa envolver a sociedade na

escolha das prioridades da agenda politica e na formulacdo de politicas publicas, consolidando a
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institucionalizacdo da participacdo da sociedade civil. A participacdo da sociedade civil pressupde
envolvimento no funcionamento da maquina estatal, possibilitando o didlogo e a oportunidade de
obtencdo de orgamentos proprios (Lima ef al., 2014).

Assim, com a Constitui¢do Federal de 1988, é que se consolida a participacdo
social na gestdo das politicas publicas em todos os niveis. Por exemplo, no artigo 29, inciso
XII da Constituicdo Federal estdo expressas as disposi¢des das atribuicdes dos municipios,
nele compreendida a previsdo da cooperacdo das associacdes representativas no planejamento
municipal. De igual forma, vem expresso no artigo 198 a previsao da participagdo da comunidade
em agoes e servicos relacionados a saude. J& no art. 204, quanto a assisténcia social, também a
previsdo da participacdo da populacdo, por meio de organizagdes representativas, na formulagao
das politicas e no controle das agdes em todos os niveis (Siraque, 2004).

Registre-se que as desigualdades sociais, civis e politicas sdo ligeiramente constatadas,
ao mesmo tempo em que a insatisfacdo da relagcdo entre a sociedade civil e o Estado, nos anos
de 1970 e 1980, fomentaram algumas transformagdes. Com isso, a propria sociedade civil e os
movimentos sociais se uniram com o proposito de democratizar a participagdo nos processos
de tomada de decisdes sobre as politicas publicas, fazendo com que se encontrasse na agenda
politica, a propria definicdo do que ¢ democracia, inovando os principios basilares da relagdo
entre sociedade e Estado (Cunha, 2004). Por esta razdo, ¢ que, como mencionado anteriormente,
o movimento social tem uma influéncia significativa no processo de formagado, conduzindo aos
elementos norteadores que precisam ser seguidos na implementa¢do do conselho (Tatagiba, 2010).

A discussdo acerca dos conselhos nos anos 1980, pautava-se principalmente na
participa¢do popular, em que se destacam os Conselhos Populares de Campinas, (inicio 1980),
o Conselho Popular do Orgamento de Osasco, e o Conselho de Saude da Zona Leste de Sao
Paulo (criado em 1976). Ja nos anos de 1990, os conselhos gestores eram de carater institucional,
caracterizando-se por instrumentalizar as relagdes entre sociedade e Estado, e que estd definido
na Constitui¢do Federal de 1988, assim como em outras leis do pais (Gohn, 2002). Ainda, nos
anos de 1990, a participacdo passou a ser vista sob outro paradigma, como participagdo cidada,
baseada na universalidade dos direitos sociais, na amplia¢do do conceito de cidadania e numa nova
compreensdo sobre o papel e o carater do Estado, além de intervir na formulagdo e implementacao
de uma politica publica (Gohn, 2002).

Gerschman (2004), sinaliza que a incorporac¢ao dos conselhos na implementacdo das
politicas publicas ¢ resultado de agdes contra o regime militar, cendrio em que mergulhada a
politica do pais, em que houve uma importante mobiliza¢do da sociedade para a participacdao do
processo de transicdo democratica.

Num primeiro momento, os conselhos gestores foram ovacionados como novas
ferramentas de expressdo, representagdo e participagdo, visto que, teoricamente, eles teriam
potencial para mudancas politicas. Se efetivamente representativos, poderiam imprimir um novo
formato as politicas sociais, pois se relacionam ao processo de formacao das politicas e de tomada

de decisdes e com isso, formou-se uma nova esfera social-publica ou publica ndo — estatal.
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Trata-se de um novo padrdo de relagdes entre Estado e sociedade, viabilizando a
participa¢do de segmentos sociais na formulacdo de politicas sociais, e possibilitando
a populacdo o acesso aos espacos em que se tomam as decisdes politicas, tendo a
possibilidade de exercer controle social sobre o Estado (Gohn, 2016, p. 5).

O que se estabelece a partir dai é um projeto de parceria visando deliberar acerca do

gerenciamento das politicas publicas ao mesmo tempo em que se realiza o controle social.

Os conselhos gestores de politicas publicas sdo canais efetivos de participagao,
que permitem estabelecer uma sociedade na qual a cidadania deixe de ser apenas
um direito, mas uma realidade. A importancia dos conselhos esta no seu papel
de fortalecimento da participagdo democratica da populagdo na formulacdo e
implementacao de politicas publicas (Brasil, 2010).

Vale ressaltar que, neste conceito, a participagao se expressa de forma clara com o tema
da cidadania, sendo que possui suas caracteristicas nas lutas pela divisdo das responsabilidades
dentro de um governo, que contribuiram para a constitui¢do de uma linguagem democratica ndo
excludente nos espagos participativos criados ou existentes, o acesso dos cidadao a todo tipo de
informagao que lhe diga respeito, e o estimulo a cria¢do e desenvolvimento de meios democraticos
de comunicagdes (Gohn, 2019).

Esta participagdo se torna efetiva, visto que ¢ o povo quem vivencia ativamente a
realidade da sociedade, acompanhando de perto o que faz e o que deixa de fazer o poder publico,
ao mesmo tempo que possibilita a revisdo de mecanismos de fiscaliza¢do dos atos ptiblicos, criando
ambientes de participagdo e deliberacdo publica (Jucd, 2008).

Este também ¢ o pensamento de Patemann (1992, p. 62), ao referir

[...] a ideia é que a participagdo tende a aumentar na medida em que o individuo
participa, porque ela se constitui num processo de socializacdo, que faz com que,
quanto mais as pessoas participem, mais tendam a participar. Em outras palavras,
¢ participando que o individuo se habilita a participag@o, no sentido pleno da
palavra, que inclui o fato de tomar parte e ter parte no contexto onde estdo
inseridos. Ou seja: quanto mais os individuos participam, mais bem capacitados
eles se tornam para fazé-lo.

De acordo com Swarowsky (2012), os Conselhos Municipais representam organizagdes
instituidas num momento em que se configura um processo de redemocratizagdo na sociedade
brasileira, em que a descentralizagdo se afigura como uma nova forma de gerir aquilo que ¢
publico. Este processo descentralizacdo no Estado brasileiro tem significado uma verdadeira
estratégia de fortalecimento do poder local, e por esta razio esta medida vem sendo adotada a
partir da municipalizagdo das politicas sociais, o que fortifica as instituigdes que estdo proximas
aos cidadaos, a democracia e a base territorial (Arretche, 1996).

Embora a Constitui¢do estipule que as pessoas podem participar nas deliberagdes

de certas questdes, ¢ nas leis orgdnicas dos municipios que se encontram as informagdes mais
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detalhadas sobre os conselhos, onde constam previstos o nimero de conselhos na cidade, areas de
interesse em que atuardo e também outras regulamentacdes necessarias. As atribuigdes, fungdes
e o funcionamento dos conselhos estdo registrados em seus respectivos regulamentos (Siraque,
2004).

Atualmente, os conselhos figuram como centro de ajustes das politicas, concretizando
o direito de participagdo e o principio da descentralizacdo politica, tornando-se um importante
instrumento de gestdo firmado na participacdo cidadd, compreendida como a capacidade e
articulagdo dos setores sociais em um cendrio de integracdo daqueles segmentos comumente
excluidos da politica, viabilizando a observancia de suas demandas (Carvalho et al., 1999).

Disso decorre que os conselhos também precisam ser analisados em termos de
deliberacdo publica genuina, e ndo apenas de participacdo simbolica por meio da presenca fisica
dos representantes da sociedade civil; € nos conselhos que se propicia a escuta e se € escutado, ou
seja, participar para atender as necessidades da sociedade e buscar um consenso razoavel sobre a
implementag¢do (e monitoramento e aplicag¢do) de politicas publicas (Ertel, 2020).

Em sua analise, Gohn (2016), menciona que a partir de 1996, a legislagdao no Brasil
prevé que, para obter recursos para as esferas sociais, cada o municipio deve criar seu conselho,
o que explica o motivo pelo qual muitos conselhos foram criados apds esta data. Nos municipios
as areas basicas dos conselhos gestores, entre outros, sdo: educacdo, assisténcia social, saude,
habitagdo, crianga e adolescentes, idosos. Na esfera municipal, eles devem ter carater deliberativo.
Pertinente se faz a observagao de Gohn (2001, p. 36) quanto a formacao dos conselhos gestores,

que se constituem em

[...] uma esfera que comporta a interagdo entre grupos organizados da sociedade,
originarios das mais diversas entidades, organizagdes, associa¢des, movimentos
sociais, etc. A natureza dessa esfera ¢ essencialmente politica argumentativa.
E um espago para o debate, face a face, dos problemas coletivos da sociedade,
diferenciado no debate no espago estatal propriamente dito.

Nesse sentido, os Conselhos Municipais desempenham importante papel como
institui¢ao de participacao cidada, pois a politica piblica deve se adequar as caracteristicas locais,
ja que a resposta da participacdo da comunidade na tomada de decisdes, permite a participagao de
maior niumero de cidaddos em seu proprio governo, oportunizando um maior envolvimento nos
assuntos politicos e uma melhora nos seus habitos civicos e suas relagdes (Swarovsky, 2012).

E neste ambito que se verifica a permissdo de uma maior aproximagio entre governantes
e governados, de onde advém maior clareza quantas as demandas sociais, as quais as politicas
publicas tendem a atender.

Como instituicdo que rompe a hierarquia administrativa e o espaco politico limitado aos
representantes eleitos, o conselho tem potencial para estruturar uma nova socialidade democratica,
fazendo com a que a politica tradicional avance. Esse envolvimento direto da sociedade civil,

mesmo que modifique a forma de governanga, mantém essencialmente seu contetido (Totora;
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Chaia, 2004). Desta forma, ¢ inegavel que os Conselhos Municipais sdo locais propicios para o
desenvolvimento da Democracia Deliberativa, tendo em vista a participagdo popular, o didlogo e
a tomada de decisdes.

Diante disso, passa-se a analisar as teorias da Democracia Deliberativa que se fazem
presentes na criacdo dos Conselhos Municipais de Promocao da Igualdade Racial, visando uma

acdo mais concreta das demandas sociais que tratam das questdes raciais.

1.1 TEORIAS DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Conforme anteriormente estudado, os Conselhos Municipais caracterizam-se por
serem espagos de participacdo social, que impde uma comunicagdo entre o Estado e a sociedade
civil, visando discursos e negociagdes a fim de tornar possivel a solugdo racional das questdes
gerais para atendimento das demandas sociais. Assim, os Conselhos Municipais representam meios
publicos de deliberagdo criados para promover a participagdo social. Diante disso importante tratar
das teorias da Democracia Deliberativa.

Antes mesmo de iniciar a abordagem quanto as teorias da Democracia Deliberativa,
importa mencionar que nas Ultimas duas décadas o combate a desigualdade racial tornou-
se um marco de politica publica no Brasil e com isso fomentou-se os debates sobre problemas
fundamentais que assolam a popula¢do negra, tanto no desenvolvimento social como economico.
E para que as politicas publicas, sejam executados, ¢ fundamental que haja envolvimento do ente
municipal (Pereira, 2016).

A Democracia Deliberativa surgiu na década de 1980 como uma nova forma de
democracia, sobrepondo-se a uma ja dominante, limitada ao processo de satisfacdo de interesses
privados com o propodsito de eleger seus representantes. Contra esse modelo democratico, nasceu
a democracia deliberativa, trazendo o entendimento de que o processo democratico nao pode se
limitar a somente o ato de tomar decisdes. Desta forma, esta nova democracia inaugura a ideia
de se debater sobre questdes a serem decididas, incluindo o momento especialmente dedicado a
deliberacao, isto €, ao debate de opinides (Souza Neto, 2006).

Disso se extrai que o agir em uma democracia perpassa a compreensdo de que a
participagdo publica nesse processo deve ser estavel, objetivando a prevengao nas dificuldades,
evitando acdes /posturas somente curativas. Nesse contexto, através de um didlogo permanente,
a racionalidade encontra formas de convivéncia pacifica (Leal, 2011). Assim, surge o modelo de
Democracia Deliberativa com o objetivo de priorizar o debate publico e conciliar os modelos
liberal e republicano. Neste sentido, a soberania popular diluida pela comunica¢do nao deve ser
imposta apenas por meio do discurso publico informal, pois para gerar um poder politico, sua
influéncia precisa incluir “deliberacdo das instituicdes democraticas de formacdo de opinido e
vontade”, na forma de autorizagdo (Habermas, 2003, p. 105). Assim, para que haja a reformulagado
das estruturas regentes das sociedades democraticas contemporaneas, necessario a apreciacao das

teorias da Democracia Deliberativa.
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A teoria da Democracia Deliberativa assume a forma de um padriao normativo, baseado
em principios e fundamentos que orientam os processos decisorios, sendo um dos objetivos o
resgate do espago politico como um local para discussdo e deliberacdo de questdes de interesse
coletivo (Consani, 2009). Pode se dizer que se trata de um modelo de conciliagdo entre ideais
contrapostos da teoria politica, tais como: soberania popular e os direitos e liberdades individuais,
o substancialismo e o procedimentalismo, o mercado (agregacao de preferéncias individuais) e o
forum (participagdo politica intensa visando o interesse publico) (Consani, 2009).

No que tange a participagdo politica, os cidaddos participam de um processo de
mediacdo de seus conflitos de interesse com base em argumentos racionais, durante o qual ¢é
possivel uma mudanga de preferéncia. Em relagdo a vontade geral e bem comum, também uma
das teorias da democracia deliberativa, tem seu fundamento na diversidade de pontos de vistas e
argumentos, condi¢do Unica da liberdade individual e da racionalidade do processo. “Um “bem
comum”, continuam os autores “¢ moldado, ndo descoberto. E produzido pelas partes no processo
deliberativo e ndo tem um status normativo unico e superior” (Knight; Johnson, 2007, p. 270).
“A legitimidade democratica ¢ o resultado de uma deliberagdo livre e ndo constrangida de todos
em torno das questdes de preocupacdo comum” (Benhabib, 2007, p. 48). Neste mesmo sentido,
Bernard Manin definiu a legitimidade, como “uma decisdo legitima ndo representa a vontade de
todos, mas resulta da deliberagao de todos” (Manin, 2007, p. 32).

Em sintese, na teoria da Democracia Deliberativa, ndo basta somente o individuo
participar, mas sim € necessario que ele possa expressar sua opinido em um processo de debate e
argumentacdo com regras inclusivas e justas. A teoria deliberativa, na verdade, desloca a fonte de
legitimidade da maioria ou unanimidade para o proprio processo de formagao politica: a propria
deliberacao (Werle; Melo, 2007).

A participagdo cidada no debate publico garante maior autonomia, pois as decisdes
devem ser tomadas depois de persuadir cidaddos informados e interessados, cujo papel primordial

ndo ¢ tomar decisdes diretamente, mas exercer pressao por meio de um processo de deliberacdo e

debate publico e de participagdo politica. representantes responsaveis (Gutmann, 1995).

De acordo com Bitencourt (2013), € primordial a prevaléncia dos direitos fundamentais
no exercicio da democracia e no controle social de forma regular, partindo-se dai que, para que haja
a participacao dos individuos nos processos de deliberacao, ¢ intrinseco que exista reconhecimento
de igualdade e liberdade das pessoas.

Tendo em vista que a democracia comporta um carater institucional, a sua legalidade
advém das deliberacdes, discussodes e decisdes dos seus membros, € que possuem, principalmente,
sus formulagdes e manifestacdes provenientes de instituigdes sociais e politicas (Bitencourt, 2013).

Neste cenario, Leal (2011) sintetiza que a Democracia Participativa, correspondente
ao modelo que se volta para a participagdo social, esta dando espaco a democracia deliberativa,
onde se percebe a participacdo mais inclusiva e diversificada de atores nos processos politicos.
E ainda compartilha da ideia de Follesdal, ao referir que “[...] tanto a Democracia Participativa

como a Deliberativa se colocam no mesmo campo tedrico, pois se ocupam de igual problema, a
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saber, como instituir e dar efetividade a participagdo social e a abertura dos processos decisionais
publicos nos mais diversos niveis” (Leal, 2011, p. 15).

No que compete a tomada de decisdes coletivas, o processo deliberativo ¢ de total
importancia, o qual ¢ fundamentado em trés motivos, nos quais, segundo Bitencourt (2013),
constituem processos que comunicam informagdes, em que ndo ha previsdo ou antecipacdo da
variedade de questdes éticas e politicas que serdo debatidas por cada individuo, bem como nenhum
individuo tem capacidade para concentrar toda a informacdo para tomada de decisdo que a todos
afeta. Portanto, os Conselhos Municipais sdo espacos em que se faz presente a promocao da
Democracia Deliberativa, que por sua vez, estimula a participagdo da populagdo, que ira se fazer
presente das decisdes de tomadas de decisdes e nos rumos das politicas publicas setoriais (Silva,
2016).

Reconhece-se papel cidaddo que, conscientemente tem a possibilidade de dialogar de
forma critica e argumentativa os atos do poder publico, se de forma pacifica e em condigdes de
igualdade, objetivando a efetividade do bem-estar social da sociedade.

Os Conselhos Municipais, apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, se tornaram
0 mais importante setor no processo de descentralizacdo das politicas publicas, e mesmo diante da
sua implementacdo e institucionalizacdo, ainda existem muitos desafios a serem tragados acerca
do controle social, vez que o mesmo podera ser exercido na medida em que de fato os conselhos
municipais se tornem o verdadeiro espago da democracia participativa (Diegues, 2013).

Conforme ja mencionado anteriormente, com a promulgacao da Carta Magna de 1988,
inaugurou-se a possibilidade de os municipios gestarem as politicas publicas, o que sem sombra
de dtvida foi uma das principais inovagdes trazidas pela norma federal, o que permitiu também
diversas formas participativas na gestdo e controle das politicas publicas pela sociedade (Diegues,
2013).

Em relagdo ao controle social e da participagdo social, cabe aqui uma distingao sobre
o enfoque da decisdo. O controle social poder ser aquele em que o Estado exerce sobre o cidadao,
como também aquele que o cidaddo controla o Estado. “E a possibilidade de uma decisdo ser
substituida por outra, enquanto a participacao social consiste na existéncia de canais institucionais
de intera¢do com a sociedade na gestdo governamental” (Bitencourt; Reck, 2019, p. 113).

Isso significa dizer, que controle ¢ justamente apontar onde se encontra a falha da
decisdo que justifique a sua substitui¢do, ou seja, o controle ¢ uma diferenca que produz diferenca.
Tanto a participa¢do como o controle social, ndo sdo observados de forma conjunta, pois conforme
mencionado, o controle social tem sua atuagao sobre uma decisao, escolha, e tem correlagdo com a
fiscalizagdo e assim esta decisdo ser substituida por outra, assim como também hé a possibilidade
de que um cidadao participe de uma consulta popular, e que posteriormente ndo exerca o controle
sobre ela (Bitencourt; Reck, 2019).

A participacdo popular e o controle social sdo direitos fundamentais da pessoa
humana. No entanto, as normas constitucionais relativas a participacdo popular,
geralmente, t€ém apenas eficacia sinttica, enquanto as normas constitucionais
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relativas ao controle social t€m as duas eficacias: a sintatica e a semantica,
qualidades que geram o direito publico subjetivo a fiscalizacdo da fungdo
administrativa do Estado pelos cidaddos (Siraque, 2004, p. 123).

Ou seja, “o controle social e a participagdo popular sdo irmaos siameses. Entretanto,
o controle social € distinto da participagao popular. A participagdo popular ocorre no momento da
tomada de decisdes, antes ou concomitante a elaboracdo do ato da Administragdo [...]” (Siraque,
2004, p. 123). Por tais razdes € que por vezes percebe-se certa confusao quando se utiliza os termos
controle social com participagdo social, vez que ambos possuem em suas bases os fundamentos
de cidadania, soberania popular e principio republicano, bem como por atuarem como sujeitos da
sociedade democratica (Siraque, 2004).

Conforme Bitencourt (2013, p. 324) “pode-se afirmar que o controle social que a
sociedade tem sobre os atos governamentais ¢ de suma importancia para a democracia e possui alta
relevancia como forma de exercer a cidadania”. O poder que existe na populagdo fica caracterizado
e esta pode a partir disso, alterar planos e politicas publicas, o que pressupde que o controle social
nao pode ser reduzido a um mero instrumento de formaliza¢do. No caso dos conselhos de politicas
publicas, constituida em nivel federal, estadual e municipal ¢ possibilitada a participagdo de fato
constituida para o exercicio do controle social (Maciel, 2010).

Assim, t€ém-se que a participacao social traz inimeros beneficios para a administragao
publica, vez que possibilita o didlogo argumentativo e racional, bem como tomada de decisdes
de forma consciente, o que também oportuniza a capacidade de modificar a realidade do ideal de
igualdade entre os cidadaos para acesso as deliberacdes, ao mesmo tempo em que atua no controle
do poder decisorio.

E conforme discorre Diegues (2013), as politicas publicas, neste contexto, servem
como verdadeiras ferramentas a fim de que seja viabilizada tanto a participagdo como o controle
por parte do cidaddo, vez que estas também sdo criadas, formuladas e aplicadas, justamente
objetivando a concretiza¢do dos interesses da propria sociedade.

E nesta proposta que no proximo topico serdo analisados os Conselhos Municipais de
Promocao da Igualdade Racial enquanto espago de representacao e instrumentalizacdo de insercao

e efetivacdo dos direitos fundamentais como o principio da igualdade.

2 CONSELHOS MUNICIPAIS DE PROMOCAO DA IGUALDADE RACIAL

Os Conselhos Municipais, como ja discorrido anteriormente, sdo 6rgdos os quais ¢
possibilitado o exercicio da participagao do cidadao e o controle por partes destes, principalmente
nos processos decisorios quem envolvem politicas publicas que visam atender na maioria das
vezes seus proprios interesses.

Conforme Gohn (2011, p. 7), os conselhos gestores sdo mecanismos que conduzem e

induzem representantes da populagdo ¢ membros do poder publico estatal para atuar em questoes
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que envolvem a gestdo de bens publicos. Tendo o seu marco principioldgico com a promulgagao
da Constituicao Federal de 1988, os conselhos figuram como uma das principais inovagdes que
tangenciam a democracia e seu real exercicio no Brasil contemporaneo e que fazem parte da
maioria dos municipios brasileiros, onde as politicas piiblicas em sua maior parte, sdo envolvidas
absorvidas pelos conselhos gestores municipais, tendo contribuido de forma substancial com o
alinhamento da relacdao Estado — Sociedade.

Conforme analisa Kerbauy (2000, p. 67), este novo contexto social democratico
ocorrido entre os anos 1970 e 1980, favoreceu o surgimento de espagos locais municipais como
territorios politicos, étnicos, culturais, sociais € econdmicos. O governo municipal por se constituir
em um espago politico institucional, em que a representatividade, a alianga, o confronto e a disputa
de interesses, de forgas e de organizacdes sociais, sdo expressadas, busca para si uma importancia
indispensavel na concretizagcdo dos processos e de gestdo publica.

Conforme referéncias no presente artigo, com a Carta Magna de 1988 grandes
transformagoes foram trazidas quanto a organizagao institucional e politica do pais, no tocante as
relacdes intergovernamentais e na gestdo publica. Com isto, os municipios obtiveram autonomia
politica administrativa e financeira, podendo tanto legislar quanto criar leis organicas (Guimaraes,
2018).

A prova de que havia de fato um contexto permissivo de questionamentos sociais, ¢
que se deu a chamada por alguns entes estatais e municipais do movimento negro para participar
da gestdo publica, com o objetivo estreitar os vinculos de aproximagdo com este segmento social,
embora o objetivo legitimo seja mais politico partidario do que mesmo a sua participagdo, que
busca o fortalecimento dos governos locais, e que avistam um mecanismo de ideologia impositiva
na organiza¢do do movimento social negro (Pereira, 2016).

Desta autonomia politica e financeira, ¢ que nascem os Conselhos Municipais que
permitem a participagdo social na gestdo publica municipal como uma das formas de influenciar
e contribuir na construcdo das politicas publicas locais, através da relacdo entre os diversos
atores sociais ¢ o Estado. E por serem dotados de capacidade de abarcar grande quantidade de
politicas publicas, ¢ que através dos Conselhos Municipais se possibilitou a populagdo negra
a instrumentalizagdo, a insercdo e a efetivagdo dos direitos fundamentais como a promogao da
igualdade racial (Pereira, 2016).

J4 vem de longa data — desde a década de 1950 - a busca pelo Movimento Negro
por uma atuacdo mais positiva do Estado no sentido de estabelecer mecanismos publicos para
a correcdo da desigualdade social entre negros e brancos, decorrentes do tratamento desigual
proporcionado pelo racismo (Guimaraes, 2018).

Com o advento da Constituicdo de 1988 a questdo racial ganhou novos contornos
legais, passando a ser reconhecido o racismo como crime inafiangavel e imprescritivel (artigo
5°), o reconhecimento da comunidade quilombola ao direito de propriedade (artigo 68 do Ato das
disposi¢des Transitdrias) e a diversidade cultural reconhecida como patriménio a ser preservado

e valorizado (artigo 215 e 216) (Silva, 2014). Cumpre destacar que anterior a Carta Magna, a Lei
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Afonso Arinos, de 1951, tratou de punir o racismo, apear da existéncia de legislacdo ratificando o
racismo (Costa Neto, 2015).

O Estado brasileiro ¢ convocado a formular politicas publicas ap6s movimentos negros
como a Marcha Zumbi contra o Racismo e pela Vida e com a instalagdo do Grupo de Trabalho
Interministerial — GTI, mas, sobretudo, apos a III Conferéncia Mundial contra o Racismo, a
Discriminag¢do Racial, a Xenofobia e Formas Correlatas de Intolerdncia em 2001 (Guimaraes,
2018). Desta forma, o Estado ndo pode mais silenciar quanto a buscar e tomar providéncias na
busca pela reparagdo, correcdo e inclusdo do povo negro nas mais diversas esferas da organizagao
institucional do pais.

A institucionalizagdo da secretaria das Politicas Publicas da Promocao da Igualdade
Racial (SEPPIR) ocorreu com a posse do Governo Luis Inacio Lula da Silva, sendo considerado
um projeto que aceita os padrdes da Convencdo de Durban, sendo esta a melhor nos rumos da
politica racial do pais de combate ao racismo (Costa Neto, 2015). Posteriormente com o Decreto
n°® 4.886 de 20 de novembro de 2003, foi instituida a Politica Nacional de Promocao da Igualdade
Racial (PNAPIR), objetivando diminuir a desigualdade racial no Brasil (Guimardes, 2018).
Demonstrava-se assim que no novo governo o Estado assumiria a pauta da politica racial no Brasil,
evidenciando que o racismo ¢ um problema politico de grande relevancia e que para isso tragava
politicas para o seu enfrentamento com a criagdo de 6rgao a fim de implementa-las.

Neste momento em diante, os Estados e Municipios sdo convidados a participar deste
novo cendrio institucional, embora, mesmo com o estimulo dado pela SEPPIR, as politicas de
igualdade racial para serem instadas nos governos locais, percebe-se que os acordos e contrapartidas
fundamentais para sua implementacdo ainda se encontram numa escala muito inferior as reais
necessidades da populagdo negra, o que demonstra que o processo ndo ¢ linear, pois embora se
tenha institucionalizado a politica a nivel federal, a mesma ndo reflete os anseios em ambito local
(Pereira, 2016).

Conforme afirma Ribeiro (2009, p. 21), “tanto a sociedade civil como os governos,
estdo se movimentando no tocante aos assuntos de politicas publicas, leis e agdes afirmativas para
a reducdo das desigualdades e, diversos segmentos sociais, 0 que demonstra uma alteragdo no
cenario politico nacional”. Contudo, ainda se percebe uma grande resisténcia para que de fatos tais
politicas publicas sejam implementadas. Observa-se que no tocante as questdes para a populacao
negra, ha uma falta expressiva de comprometimento por parte dos integrantes da gestdo publica,
para que assim os pleitos locais, tenham relevancia junto as estruturas governamentais a nivel
federal (Pereira, 2016).

Dada importancia a ser dada ao Conselho Municipal de Promog¢ao da Igualdade Racial,
pois mostra-se como uma ferramenta continua, aparelhado ao Estado, devendo ser de conteudo
pluralistico de ideias, objetivando defender a justica social e a igualdade de oportunidade, através
de implementagao de politicas publicas étnico-raciais (Pereira, 2016).

Importante destacar que, embora evidenciadas ao longo dos anos, as politicas publicas

de promoc¢do da igualdade racial, obtiveram muitos avangos, principalmente apds a realizacao
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do Forum Intergovernamental de Promocao da Igualdade Racial - Fipir, onde se buscou uma
ampliacdo e valorizacdo da relagdo da Unido com Estados e Municipios. “Com isso, no ano de
2008, 514 adesdes de localidades foram feitas a fim de instituir politicas de promocao de igualdade
racial, sendo 490 municipios e 24 Estados), considerando-se a existéncias de 6rgaos executivos em
204 Municipios e 24 Estados” (Ribeiro, 2009).

Conforme nos mostra Ribeiro (2013, p. 168), as primeiras experiéncias de promog¢ao
de igualdade racial, se deram nos estados de Sao Paulo, através do Conselho de Participacdo e
Desenvolvimento da Comunidade Negra — 1984 e a Coordenadoria dos Assuntos da Populacao
Negra (CONE) — 1992; no Rio de Janeiro, a Secretaria Extraordinaria de Defesa e Promocao das
Populagdes Negras (SEDEPRON) — 1991, transformada na Secretaria Extraordinaria de Defesa
e Promocdo das Populagdes Afro-Brasileiras (SEAFRO) — 1994; em Belo Horizonte/MG, a
Secretaria Municipal para Assuntos da Comunidade Negra (SMACON) — 1998.

O Conselho de Participacao e Desenvolvimento da Comunidade Negra, criado em 1984
no Estado de Sao Paulo, nasceu com o objetivo de defender os interesses das comunidades negras,
assim como atender as demandas desta populagdo, bem como serviu de instrumento politico que se
aliar a pratica da atua¢do do Movimento Negro, juntamente com a a¢ao do poder publico, visando
elaborar, propor, coexecutar e executar politicas, cujo publico-alvo era a populagdo negra. Contudo,
devido a sua novidade e complexidade, os conselhos acabaram por gerar algumas polémicas, o que
teve como pano de fundo a falta de credibilidade das liderancas negras em criar um instrumento
de tutela (Ribeiro, 2014).

Conforme Santos (2010) além da existéncia de uma mistura de interesses pessoais €
interesses politicos, ainda os debates eram marcados por contradi¢des, sendo que havia inclusive
resisténcia acerca da criagdo dos conselhos por parte dos proprios negros e de brancos de esquerda,
eis que alegavam que a propositura de um conselho inibiria a soberania do Movimento Negro e
que inclusive os negros que colaborassem com tal articulagdo estaria indo ao encontro dos servigos
de desarticulacdo do movimento negro no pais. Silva (1997, p. 23), sustenta que, “com a criacao
dos conselhos, as questdes que envolvem a populacdo negra, ganharam visibilidade, o que fez com
fosse incluida na agenda politica do Estado de Sao Paulo”. Por esta razdo, a experiéncia obtida
com o conselho de Sao Paulo, serviu de impulso para a sua institucionalizacdo também nos estados
da Bahia, Rio Grande do Sul e Mato Grosso do Sul.

Percebe-se que estas estruturas e projetos ainda estdo muito iniciais, visto que possuem
minimas condi¢des para atender as demandas histdricas e a efetividade das politicas de igualdade
racial. Prova disso ¢ que remonta ao ano de 2010 quando da criagdo do Estatuto da Igualdade
Racial, bem como a institui¢ao de legislacdo de politicas ptblicas de inclusdo do povo negro, sem
que na verdade se consiga perceber a efetividades destas agdes, pois ainda ndo se vé a presenca de
negros em espacos de destaque na sociedade, e mesmo que 14 estejam ainda passam despercebidos
ou levados a comprovacao de que de fato ocupam e sdo detentores de direito destes lugares.

Cabe ao Estado, dessa forma, o dever de construir Conselhos Municipais de Promogao

daIgualdade Racial, em virtude da justificativa que possui o Estado no dever de servir a coletividade,
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no sentido de serem indispensaveis a coexisténcia social (Mello, 2012) consubstanciado de igual
forma no principio da obrigatoriedade do desempenho da atividade publica, onde se traduz o dever
em que se encontra a administracdo direta ou indireta em face da lei (Mello, 2012).

A democracia ¢ fortalecida quando estabelecido vinculo entre a Administragdo
e a sociedade, o que garante a estabilidade das institui¢des politicas, por serem titulares do
reconhecimento social, e por isso ¢ possivel afirmar que a qualidade da interagdo entre governo e
a sociedade civil reflete na legitimidade da atuagdo publica (Nascimento; Alves, 2020). E nesse
sentido, tendo o Estado brasileiro reconhecido de maneira institucional que a questao racial interfere
no conjunto de relagdes sociais do pais, avoca para si o dever de promover politicas publicas que
desenvolvam formas de enfrentamento ao racismo que foi construido por meio da vinculagdo com
um processo historico excludente da comunidade negra da sociedade, como dever do Ente estatal
de garantir os direitos fundamentais de todo individuo, nele inserido o principio da igualdade, o

qual perpassa pelo debate da tematica racial.

CONCLUSAO

Conforme exposto, os Conselhos Municipais, sdo considerados como espagos publicos
e politicos em que € possivel a participagdo do cidaddo, enquanto agente ativo na aplicagdo das
decisdes politicas, envolvendo demandas sociais, possibilitando o perfeito didlogo entre sociedade
e o Estado, enquanto este, com agente passivo e garantidor do atendimento do interesse publico.

Os Conselhos Municipais assim, atuam como instrumento da Democracia Deliberativa,
espaco onde sdo discutidos e apontados os aspectos da politica municipal para diversos setores,
como por meio de levantamentos das necessidades da populagdo e da fiscalizacdo da utilizacao
dos recursos. Através desta parceria o cidaddo aponta as necessidades que devem ser debatidas e
discutidas entre estes e o Estado, de forma que os resultados tendem a refletir diretamente na vida
dos individuos, demonstrando assim, um forte envolvimento dos cidaddos nas rotinas democraticas.

Nesse contexto, encara a pratica da teoria da Democracia Deliberativa como extensao
da relevancia do didlogo e da persuasdo da opinido publica entre a sociedade e o Estado. Os
Conselhos Municipais de Promocao de Igualdade Racial, surgem nestes espagos, justamente porque
o desenho institucional dos conselhos, resguarda a regularidade das decisdes entre a sociedade e
o Estado, bem como, ao seu carater deliberativo e ao seu grau de envolvimento nos municipios
brasileiros.

Estas decisdes tidas entre a sociedade e o Estado sdo passiveis de controle social,
que faz parte do contexto da teoria da Democracia Deliberativa, que estimula o didlogo aberto e
que tem como objetivo fundamental o consenso social, ou seja, possibilitando ao cidaddo tanto o
didlogo critico como o argumentativo em relagdo aos atos do poder publico.

Existe um verdadeiro alinhamento entre a Democracia Deliberativa e os Conselhos

Municipais, justamente por ambos terem como objetivo principal, a priorizagdo do debate publico,
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conciliando a participagao popular - sociedade - com o Estado, auxiliando nos processos decisorios
em que envolvam o interesse coletivo.

Para a caracterizagdo da Democracia Deliberativa, ndo basta apenas que o cidadado
participe a fim de construir um debate politico, mas também a considera¢ao da sua opinido, para
fins de justificar um debate justo e de argumentos com regras inclusivas. Aqui se reconhece a
importancia do papel do cidaddo, que conscientemente tem a possibilidade de dialogar de forma
critica e argumentativa os atos do poder publico, se de forma pacifica e em condi¢des de igualdade,
com o Unico objetivo de concretizar o bem-estar social da sociedade.

Percebe-se que este dialogo entre a sociedade e o Estado, possibilita a gestao pelos
municipios das proprias politicas publicas, e com a participagdo popular, também gestar o controle
destas politicas publicas.

O controle social, sob o ponto de vista da decisdo, pode ser exercido tanto por parte do
cidaddo em relagao ao Estado, como por parte dele em relag@o ao cidadao, havendo a possibilidade
desta decisdo ser substituida por outra. Ja a participagdo popular ocorre no momento da tomada de
decisdo e nem sempre, ¢ o agente da fiscalizacao desta decisao.

Desta maneira, foi possivel concluir que os Conselhos Municipais apresentam
caracteristicas basicas das teorias da Democracia Deliberativa, como a participacdo politica, o
didlogo argumentativo e justo entre a sociedade e o Estado e a tomada de decisdo, acompanhando
o curso das informagdes existentes.

Assim, a criagdo dos Conselhos Municipais, com base nas teorias da Democracia
Deliberativa, como novos espagos institucionais de participagdo social, ndo sé possibilita uma
maior eficiéncia da gestdo publica como também permite a constitui¢do de novos sujeitos politicos

com acesso ao poder, favorecendo a ampliagcdo do espaco publico.
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Resumo: O texto tem como objeto de investigacao a protecao de
dados, um Direito Fundamental Auténomo, a partir da evolug¢ao
historica, tanto do conceito de Dignidade da Pessoa Humana,
quanto do conceito atinente ao direito a privacidade, o que
permite constatar a autonomia cientifica do Direito a Protecao
dos Dados desconectada da perspectiva civilista dispensada
ao Direito a Privacidade, premissa a partir da qual chega-se a
definicdo do conceito de autodeterminacdo informativa e que
permite sustentar que a Dignidade da Pessoa Humana tem
natureza supra positiva e positiva. Nesse sentido, pressupde-
se uma relagdo dialética entre o Direito Natural e o Direito
Positivo, orientada a concretizagdo da perspectiva personalista
da dignidade, que coloca a pessoa humana no centro do
ordenamento juridico, tanto no ambito do Direito Interno, quanto
do Direito Internacional, esta, também uma premissa que permite
sustentar os beneficios com a influéncia exercida pelo Direito
Europeu no Direito Brasileiro, tanto no ambito dogmatico,
quanto jurisprudencial, evidenciado a partir da andlise do
conteudo referente a Agao Direta de Inconstitucionalidade 6389
de 2020 em trAmite no Supremo Tribunal Federal. Para alcangar
0 objetivo proposto, sera utilizada pesquisa bibliografica e, na
escrita, 0 método dedutivo. Justifica-se o presente estudo, pois, a
partir dele, podera ser possivel constatar a autonomia cientifica
do Direito a Protecdo dos Dados para se alcangar a defini¢ao
conceitual de autodeterminagdo informativa. A exposi¢do de
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tais fatores revelard que a Dignidade da Pessoa Humana possui
tanto natureza supra positiva quanto positiva, confirmando, desse
modo, a possibilidade de concretizagdo personalista da Dignidade
da Pessoa Humana.

Palavras-chave: dignidade; dignidade da pessoa humana;
privacidade; autodeterminag@o informativa; direito fundamental.

Abstract: The text has as its object of investigation the data
protection, an Autonomous Fundamental Right, from the historical
evolution, both of the concept of human dignity, and of the concept
related to the right to privacy, which allows to verify the scientific
autonomy of the Law to Data Protection disconnected from the
civilist perspective dispensed with the Right to Privacy, a premise
from which we arrive at the definition of the concept of informative
self-determination and which allows us to sustain that the dignity
of the human person has a super positive and positive nature. In
this sense, a dialectical relationship between Natural Law and
Positive Law is assumed, oriented towards the realization of the
personalist perspective of dignity, which places the human person
at the center of the legal system, both in the scope of Domestic Law
and International Law, this, also a premise that allows sustaining the
benefits with the influence exerted by European Law on Brazilian
Law, both in the dogmatic and jurisprudential scope, evidenced
from the analysis of the content referring to the Direct Action of
Unconstitutionality 6389 of 2020 pending in the Supreme Court
Federal. To achieve the proposed objective, bibliographic research
will be used and, in writing, the deductive procedure. The present
study is justified because, from it, it may be possible to verify the
scientific autonomy of the Right to Data Protection disconnected
from the civilist perspective to reach the conceptual definition of
informative self-determination. The exposition of such factors will
reveal that human dignity has both a super positive and a positive
nature, thus confirming the possibility of a personalistic realization
of human dignity.

Keywords: dignity; privacy; informative self-determination;
fundamental right.
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INTRODUCAO

A protecdo de dados ¢ considerada um direito fundamental autonomo, como podera
ser constatado a partir da leitura do presente texto. Nele estdo os fundamentos dogmaticos que
permitem conectar a protecdo de dados ao Direito Constitucional, em que se destaca o contetido
do principio da Dignidade da Pessoa Humana positivado no Art. 1°, III da Constituicdo de 1988,
e com o Direito Civil, notadamente, no que se refere a tutela dos Direitos de personalidade. Isto
porque ¢é possivel defender a Dignidade da Pessoa Humana como atributo intrinseco de todos os
demais elementos aqui apresentados. Neste aspecto, tal fendmeno, erigido como fundamento-vetor
da Republica, ¢ um principio constitucional, contudo, isto ndo significa que possa ser invocado
como um artificio para solucionar todos os casos concretos levados a apreciagcdo do judiciario, sob
pena de ocorrer o seu esvaziamento conceitual.

Para que ndo seja invocada a Dignidade da Pessoa Humana como artificio, e a partir disso,
seja comprometida a dignidade da legislacdo, ¢ necessario identificar a autonomia cientifica do
Direito Constitucional, do Direito Civil, e do Direito a Protecdo dos Dados a partir de seus proprios
vetores axiologicos e teleoldgicos, e da evolugdo conceitual do direito a privacidade. O que se
pretende neste texto, sem esgotar as problematizagdes referentes ao tema, € propor uma analise
intertextual entre dois juristas europeus, notadamente, Konrad Hesse, e Stefano Rodota, a fim
de demonstrar como a Constitui¢do brasileira pode disciplinar procedimentalmente o Direito
Constitucional, o Direito Civil e a Prote¢do de Dados.

O caminho a ser percorrido partird da andlise histérica da evolu¢do conceitual e da
dignidade da pessoa humana desde Aristoteles até a contemporaneidade, em que Robert Alexy
e Walter Claudius Rotenburg explicitam, respectivamente, o conceito de principio e o critério
da Proporcionalidade, ao qual se deve recorrer nos casos concretos em que ha a constatagao de
colisdo de Direitos Fundamentais.

A intertextualidade entre os postulados defendidos por Konrad Hesse e Stefano Rodota
permitira compreender o porqué ¢ possivel afirmar que a Protegdo de Dados ¢ um Direito
Fundamental Auténomo e, simultaneamente, levar & compreensdao da duplice perspectiva da
Dignidade da Pessoa Humana, isto ¢, seu aspecto supra positivo, e positivo, tanto no ambito do
Direito Interno, quanto do Direito Internacional.

Neste aspecto, a sustentacdo oral de Danilo Doneda no &mbito do Supremo Tribunal Federal
(STF) empiricamente permitird constatar o porqué de o Direito brasileiro ser antropofago, e se
beneficiar, ainda que tardiamente, das influéncias do Direito Europeu, tanto no ambito dogmatico,
quanto jurisprudencial.

Os elementos até aqui referenciados t€ém por objetivo geral a busca pela determinagao
de um Direito a Protecdo de Dados enquanto categoria cientifica independente, desconectado
da perspectiva civilista, portanto, e atrelado a categoria de um Direito Fundamental Auténomo.
Como objetivo especifico, por sua vez, buscar-se-4 a construg¢do do conceito de autodeterminagao

informativa.
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Para tanto, o trabalho tem inicio com a indagacdo sobre a possibilidade de constatagdo
dessa autonomia cientifica do Direito a Prote¢ao de Dados, seguido pela hipdtese afirmativa de que
essa autonomia cientifica € corolario de um Direito Fundamental Autonomo a partir da Dignidade
da Pessoa Humana enquanto fendmeno de natureza supra positiva e positiva, o que evidencia a

existéncia de um conceito referente a autodeterminacao informativa.

1 COTEXTO HISTORICO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A disciplina dos Direitos Humanos sempre envolveu a necessidade de luta pelo
reconhecimento da dignidade humana em suas vdarias perspectivas. O Constitucionalismo
Contemporaneo deita suas raizes na vinculagdo que se estabelece entre a Dignidade da Pessoa
Humana e os Direitos Fundamentais. Este, talvez, o inico aspecto em que ha consenso na doutrina.
O conteudo de tal principio e seu significado para a ordem juridica sdo diuturnamente discutidos,
tanto no &mbito doutrinério, quanto jurisprudencial. Assim, sob a perspectiva juridica, a Dignidade
da Pessoa Humana é considerada fundamento do Estado Democratico de Direito, nos termos do
Artigo 1°, III da Constitui¢do Federal (Castilho, 2018, p. 240).

A Dignidade da Pessoa Humana ¢ um tema que tem merecido reflexdo desde Aristdteles, na
Grécia Antiga. Entretanto, na Antiguidade, ela era relativa, tendo em vista que os escravos advindos
dos povos vencidos em guerras reduziam-se a condi¢do de servos, e ndo eram considerados
merecedores de dignidade. Foi na Idade Média, com Santo Tomas de Aquino, que a tal dignidade
assumiu o sentido de nucleo inerente ao ser humano. Portanto, a origem do sentido ¢ devedora
do Cristianismo. Isto significa dizer que a génese da Dignidade da Pessoa Humana deita suas
raizes no fato descrito biblicamente de que o homem foi criado & imagem e semelhanca de Deus
(Castilho, 2018, p. 240).

Foi em 1490, entretanto, que o florentino Pico Della Mirandola escreveu seu discurso sobre
a dignidade do homem, e deu-lhe sentido para além da teologia. Francisco de Vitdria, por sua vez,
em sua obra ‘Os indios e o direito da guerra’, defendeu a existéncia da dignidade em todos os
seres humanos. Dai, deriva a conclusdo de que a escravidao era um crime, diversamente do que se
pensava a época.

A compreensdo laica acerca da dignidade ocorreu somente no Século XVII no contexto
historico e filosofico do pensamento jusnaturalista, cujo maior expoente, Samuel Pufendorf, partiu
da premissa de que o homem seria um ser social, e assim, afastaria a origem divina da dignidade,
e a conceberia como liberdade de escolha racional do ser humano. A evolucdo dessa concepgao
deitou suas raizes no vinculo da Dignidade da Pessoa Humana como liberdade moral, ¢ ndo a
natureza humana (Castilho, 2018, p. 241).

A secularizacdo do conceito de Dignidade da Pessoa Humana operou-se com Immanuel
Kant, que percebeu na autonomia ética do ser humano o seu fundamento. Assim, como ser
racional, o ser humano estaria apto a conceber para si as suas proprias leis e segui-las conforme

sua conveniéncia. Para Kant, a dignidade significou autonomia alcancgada pela razdo. E, sob este
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aspecto, a autonomia seria, portanto, o fator que dignificaria o ser humano, ndo podendo ser
considerada o meio para o alcance de um fim, antes disso, significaria reconhecer o ser humano
como um fim em si mesmo (Castilho, 2018, p. 241).

A férmula kantiana ndo apresentou somente uma dimensao negativa, isto ¢, aquela segundo
a qual ndo se poderia prejudicar o semelhante. A formulacdo kantiana abarcou, também, uma
dimensdo positiva no sentido de que cada ser humano deveria proceder de modo a favorecer a
felicidade do outro.

Sendo assim, e por consequéncia, os regimes totalitdrios e os abusos cometidos durante
a Segunda Guerra Mundial fomentaram a necessidade de se considerar a Dignidade da Pessoa
Humana como principio central na maioria dos sistemas juridicos dos paises do Ocidente. A
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, inspirando-se nos ideais da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 também reconheceu o principio. Entretanto, foi somente
a partir de 1949, com a Lei Fundamental de Bonn que a Dignidade da Pessoa Humana como
principio foi efetivamente positivada em uma Constituicdo. A Lei Fundamental de Bonn, portanto,
¢ considerada o marco histdrico-juridico do Constitucionalismo Contemporaneo (Castilho, 2018,
p. 242).

Ha segundo a doutrina dos Direitos Humanos, trés concepgdes acerca da Dignidade da
Pessoa Humana, a saber, (a) uma de matriz individualista, segundo a qual cada individuo ao realizar
seus interesses pessoais, acaba por realizar os interesses alheios (esta concepg¢ao liberal encontra
fundamento no valor liberdade); (b) a segunda concepcao de dignidade ¢ a trasnspersonalista, que
compreende a concretizacdo da Dignidade da Pessoa Humana no ambito coletivo (isso significa
que a dignidade se concretiza quando o individuo trabalha para a consecu¢do do bem comum, e
acaba assim salvaguardando seus interesses pessoais; sob esta perspectiva, o valor fundamental
do homem ¢ a igualdade material); (c) personalista, perspectiva que visa harmonizar valores
individuais e coletivos.

E, a partir disso, o ser humano ¢ considerado como se fosse dois entes distintos, o individuo
e o cidaddo. O que s6 o definird como um ou outro sdo as circunstancias do caso concreto, sempre

tendo por base um principio (Castilho, 2018, p. 242).

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE E O CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE

Para se tratar da Protecdo de Dados como Direito Fundamental, e relacionar o referido
direito a Dignidade da Pessoa Humana, como principio Constitucional positivado na Carta Politica
de 1988, ¢ preciso antes definir o conceito de principio.

De acordo com Robert Alexy, principios sdo normas juridicas que ordenam o cumprimento
de algo na maior medida possivel, consideradas as possibilidades féaticas e juridicas do caso
concreto.

O ambito das possibilidades juridicas esta definido pela colisdo entre as regras e os
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principios colidentes (Alexy, 2008, p. 90). As regras, por outro lado, sdo mandados definitivos
que ou sdo satisfeitas ou ndo (Alexy, 2008, p. 91) levando-se em consideragdo no caso concreto as
relacdes de precedéncia condicionadas, o que se conhece como lei de colisdo (Alexy, 2008, p. 94).
Isto, entretanto, ndo significa que as solucdes do caso concreto estejam aprioristicamente dadas.
E necessario um exame das circunstancias do caso concreto para que o principio da Dignidade da
Pessoa Humana ndo seja esvaziado de sentido, e torne-se um coringa argumentativo. As relagdes
de precedéncia condicionadas existem em razao da atuagdo do legislador que filtra o conteudo dos
Direitos Fundamentais e os deixa penetrar no Direito Privado por meio de clausulas gerais.

Existe uma conexdo entre a compreensdo dos principios como mandados de otimizacao
e a maxima da proporcionalidade. Esta conexdo se estabelece em razao da natureza dos
principios. Isto implica afirmar, como Alexy, que no exame do caso concreto, as trés maximas
parciais da proporcionalidade devem ser enfrentadas, a saber, (a) adequagao; (b) necessidade; (c)
proporcionalidade em sentido estrito.

O sopesamento decorre da relativizagdo dos principios em face das possibilidades juridicas.
Assim sendo, para solucionar o caso concreto, ¢ preciso realizar o sopesamento de acordo com a
lei de colisdo (Alexy, 2008, p. 116-7).

A maxima da proporcionalidade ¢ uma decorréncia para se compreender os principios
como mandados de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Por outro lado, as maximas
da necessidade e da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandados de otimizagao
em face das possibilidades faticas (Alexy, 2008, p. 118).

Walter Claudius Rothenburg nao entende a proporcionalidade como principio, ou maxima.
Para o autor, trata-se de um critério para resolver problemas atinentes a aplicagdo de diversos
Direitos Fundamentais, ou outros bens protegidos pela Constituicdo. Por essa razdo, por exemplo,
¢ necessario identificar, notadamente, que o direito a privacidade positivado no Art. 5°, X; e o
direito a imagem, positivado no Art.5°, V; e por outro lado, o direito de informacao, positivado
no Art. 5°, XIV, e de comunicacdo, positivado no Art. 5°, IX podem colidir no caso concreto
(Rothenburg, 2014, p. 97).

Constatada a colisdo de Direitos Fundamentais, ¢ necessario proceder a avaliagdo da
interferéncia reciproca dos diversos direitos ou outros bens juridicos constitucionalmente
tutelados. Sendo assim, o critério da proporcionalidade ¢ cogente, o que significa dizer que deve
ser observado por todos, e tem como destinatarios quaisquer sujeitos: o legislador, ao estatuir
normas restritivas de Direitos Fundamentais, o administrador, o magistrado, ou até o particular
(Rothenburg, 2014, p. 97).

A compreensdo e o recurso ao critério da proporcionalidade ocorrem por meio de sua
analise, em momentos distintos. Esta andalise abarca, por conseguinte, suas fases, aspectos,
maximas, principios parciais, subprincipios, e niveis, todas, entrementes, etapas sucessivas e
prejudiciais a serem vencidas pelo intérprete de modo encadeado. O critério da proporcionalidade
¢ uma decomposic¢ao analitica da relagdo entre meio e fim, cuja teleologia esta orientada para

verificar se a intervencdo juridica, que consiste, na maioria dos casos, em restricdes aos Direitos
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Fundamentais, ¢ coerente e razoavel diante da finalidade pretendida (Rothenburg, 2014, p. 98).

Nesse interim, oportuno esclarecer o sentido dos trés niveis do critério da proporcionalidade,
a saber, adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Cabe ressaltar, assim, que o primeiro deles, a saber, a adequagdo, consiste no exame da
idoneidade, da conformidade, e da capacidade de fomentar o alcance do objetivo pretendido, o
minimamente, o contribuir para tanto. Assim sendo, ndo se exige aptiddo para o alcance efetivo,
isto ¢, maximo, dos objetivos pretendidos. Isto, porque uma prognose nao consegue assegurar com
certeza absoluta a efetividade de uma medida estatal. Neste sentido, a verificagdo da possibilidade
de fomentar o objetivo ¢ o bastante. Trata-se de um exame circunscrito a andlise da provavel
idoneidade da restri¢ao a fim de proporcionar o fim pretendido (Rothenburg, 2014, p. 98).

Vencida a etapa da adequacdo, o intérprete deve proceder ao exame no caso concreto do
segundo nivel do critério da proporcionalidade, a saber, o da necessidade. O exame da necessidade
demanda do intérprete uma analise quanto a exigibilidade, a indispensabilidade, a menor ingeréncia
possivel, ou intervengdo minima do Estado no ambito da tutela de Direitos Fundamentais. O meio
utilizado deve implicar o menor sacrificio possivel para alcancar com semelhante eficacia o objetivo
pretendido pelo Estado. Esta €, portanto, uma avaliacdo complexa, porque exige simultaneamente
o exame de dois aspectos, a saber, (a) a menor restri¢do possivel ao direito; e (b) a maior eficicia
quanto ao resultado. Isto somente ocorre em concreto, € ndo aprioristicamente. Subjacente a
ideia de necessidade, sobretudo, no caso dos Direitos Fundamentais, supde-se que todos eles sao
basicamente equivalentes entre si. Isto implica dizer que se exige o menor sacrificio de uns na
estrita medida da promogao de outros (Rothenburg, 2014, p. 100).

O terceiro nivel do critério da proporcionalidade ¢ a proporcionalidade em sentido
estrito, que consiste na andlise da razoabilidade de uma medida implementada pelo Estado.
Sob esta perspectiva, a restrigdo aos Direitos Fundamentais deve ser razoavel de acordo com a
proporcionalidade da restricdo imposta considerando-se o objetivo pretendido. Trata-se de uma
andlise pragmatica, isto ¢, do sopesamento em si no caso concreto (Rothenburg, 2014, p. 101).

Se o objetivo do critério da proporcionalidade ¢ diminuir o quanto possivel o subjetivismo,
a proporcionalidade em sentido estrito constitui prova contra si mesma porque ¢ o mais ‘aberto’ dos
aspectos. Na pratica, nem sempre ¢ possivel distinguir os momentos da adequagdo e da necessidade
em razdo da sua imbrica¢do. Tais momentos se apresentam de modo menos complexo no ambito
académico como método explicativo, do que no plano concreto, como método de aplicacdo. Os
testes restritivos de Direitos Fundamentais podem ocorrer em ambito global, e o que ¢ relevante ¢
que sejam realizados com rigor, ainda que nao seja possivel situd-los precisamente em determinado
momento (Rothenburg, 2014, p. 104-5).

A proporcionalidade ndo esté referida a um valor fundamental projetado no ordenamento
juridico. Ela se dirige as relagdes que se estabelecem entre as normas de conteudo material
consagradoras de importantes valores sociais e, neste sentido, essas normas ¢ que figuram no
ordenamento juridico como auténticos principios. A proporcionalidade €, portanto, um preceito

formal. Ela ndo determina o comportamento dos destinatirios do direito, mas determina o
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procedimento de aplicacdo das normas a ser realizado pelo intérprete do direito em caso de colisdo.
Por essa razdo, ela ¢ um critério, uma ferramenta (Rothenburg, 2014, p. 106).

As normas juridicas, por sua vez, referem-se a comportamentos. Por outro lado, a
proporcionalidade refere-se as normas juridicas, delimitadora, portanto, dos comportamentos. A
proporcionalidade diz respeito, ainda, as relagdes entre as normas juridicas no momento de sua
aplicagdo. Nesse sentido, ela é um critério para aplicagdo de normas, em especial, de principios em
colisdo. As normas atrelam-se diretamente aos comportamentos humanos e a proporcionalidade
o faz indiretamente. Sendo assim, os principios sdo normas juridicas de primeiro grau, e neste
aspecto, sdo comandos normativos que impdem condutas, isto €, pertencem ao direito. Por outro
lado, a proporcionalidade ¢ uma regra interpretativa e de aplicagdo do direito. Ou seja, ela pertence
a Ciéncia do Direito (Rothenburg, 2014, p. 106).

A proporcionalidade €, antes um critério procedimental, que um principio, considerando-se
as distingdes quanto ao seu contetido, seu objeto, pertinéncia e incidéncia. Disso deriva a conclusao
de que a proporcionalidade ¢ uma regra, e ndo um principio (Rothenburg, 2014, p. 106).

Em apertada sintese, pode-se afirmar com Walter Claudius Rothenburg, que o fundamento
do critério da proporcionalidade seria o Principio do Estado de Direito, positivado no Artigo 1° da
Constituicao de 1988, cuja compreensao substantiva deriva de posi¢ao jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Uma posi¢ao mais radical indica que o fundamento do critério da
proporcionalidade esta abarcado pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana, positivado no
Art. 1°, III da Constituicao de 1988.

No ambito internacional, o fundamento do critério da proporcionalidade esta respaldado
pela atuagdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, sobretudo, no que se refere as restrigdes aos
Direitos Humanos, cujas raizes deitam-se no interesse publico e na necessidade de concretizagao
de uma sociedade mais democratica (Rothenburg, 2014, p. 107-8).

Isto posto, o que importa ressaltar ¢ que o critério da proporcionalidade deve ser
reconhecido como tal em razdo do direito vigente, o que atrela seu fundamento a hermenéutica
juridica (Rothenburg, 2014, p. 110).

2.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA EricAcia Do PriNciPIO DA DIGNIDADE DA PESSsOA

HuMANA

A proporcionalidade compreendida ndo como maxima, mas como critério para solucionar
a colisdo de principios que veiculam Direitos Fundamentais no ambito Constitucional, e a eficicia
dos principios estdo, também, vinculadas em razdo do conceito expressdo Dignidade da Pessoa
Humana apresentar uma polissemia, razdo pela qual ¢ necesséario delimitar seu conceito. Afinal,
¢ a partir desta delimitacdo que se pode extrair as caracteristicas da irrenunciabilidade e da
inalienabilidade. Disto decorre, também, a garantia de que o legislador e o magistrado ndo estao
autorizados a limita-la ou reduzi-la (Castilho, 2018, p. 243), com excecdo dos casos em que se

procede no caso concreto, a andlise obrigatoria do critério da proporcionalidade.
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A dignidade relaciona-se diretamente a um atributo exclusivo do ser humano, de proceder
as suas proprias escolhas, de ter autonomia para fazé-lo, isto €, de determinar seu comportamento
com base nas suas proprias escolhas, isto €, de responsabilizar-se. Neste aspecto, a ideia de prote¢ao
da autonomia ¢ relevante, porque diz respeito a capacidade de autodeterminagdo do ser humano.
Sendo assim, a Dignidade da Pessoa Humana ndo ¢ um dado da experiéncia, nem um objeto
apreensivel de imediato pela razdo. Ela ¢ uma construcdo que decorre do intelecto, que se efetiva
diante da andlise do caso concreto, desde que observadas as caracteristicas histdricas e culturais
de cada povo. Neste aspecto, o sistema kantiano ¢ central nesta construcao, pois se o ser humano ¢
considerado um fim em si, ndo pode ser reduzido a um meio para a realizacdo de um fim (Castilho,
2018, p. 243).

Disso deriva o conceito de dignidade como condi¢do, atributo irrenunciavel e inalienavel,
intrinseco a todo ser humano, que veda, a este tltimo, sua submissdo a tratamentos degradantes
e a situagcdes em que se constatam a inexisténcia ou escassez de condi¢des materiais ou morais
minimas para sua subsisténcia, e autodeterminagdo (Castilho, 2018, p. 244).

Existem quatro modalidades de eficacia do principio da Dignidade da Pessoa Humana
indicadas pela doutrina, a saber, (a) eficicia positiva; (b) eficdcia negativa; (c) a que proibe o
retrocesso; € (d) hermenéutica (Castilho, 2018, p. 244).

De acordo com a efic4cia positiva, o Estado estd obrigado a concretizar a Dignidade da
Pessoa Humana por meio da implementacao de politicas publicas e de normas juridicas (Castilho,
2018, p. 244). No presente estudo, com a Lei Geral de Protecao de Dados.

Trata-se, portanto, de um direito subjetivo do ser humano de ter assegurada a sua dignidade
pelo Poder Publico. Portanto, decorre dessa premissa a conclusdo de que os direitos sociais nao sao
veiculados por meio de normas meramente programaticas, sob pena de sustentar-se a ineficacia da
Constituicao. Neste ambito, sempre se discute a reserva do possivel, um argumento invocado com
frequéncia, e que legitima a omissao estatal (Castilho, 2018, p. 244).

A eficicia negativa esta relacionada com a prerrogativa de o cidaddo questionar normas
infraconstitucionais que considere violar a Dignidade da Pessoa Humana, no sentido protetivo.
Sob esta perspectiva, a dignidade ¢ um freio, uma garantia, uma barreira para proteger o cidadao
(Castilho, 2018, p. 244).

A eficacia que proibe o retrocesso ¢ uma derivac¢do da eficicia negativa. Decorrem dela
as proibigdes acerca da supressdo de normas asseguradoras da Dignidade da Pessoa Humana
ao estabelecerem uma limitacdo material a atuagdo do Poder Legislativo. Isto significa que ao
restringir um Direito Fundamental, o legislador deve compensar o déficit estatuindo normas que
ndo coloque em situagdo de vulnerabilidade os titulares dos mesmos direitos. H4, portanto, um
nulcleo essencial da dignidade que ndo pode ser afastado (Castilho, 2018, p. 244-5).

De acordo com a eficacia hermenéutica da Dignidade da Pessoa Humana, o principio deve
embasar toda e qualquer interpretacdo das normas juridicas. O intérprete deve escolher o sentido
que em maior medida contemple a dignidade. Esta perspectiva coloca a dignidade como vetor

axioldgico e teleoldgico da ordem juridica (Castilho, 2018, p. 244).
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Por essa razdo, parte da doutrina considera a dignidade um supraprincipio que deve ser
realizado em cada caso concreto, o madximo possivel em todas suas acepgdes, a saber, no sentido de
preservar a igualdade formal e material; de impedir a degradag@o do ser humano e a coisificacao da
pessoa; de garantir um patamar material que permita a pessoa manter suas condigdes de subsisténcia,
ou no sentido que demonstrar mais pertinéncia com as circunstancias do caso concreto (Castilho,
2018, p. 247).

Nesse aspecto, embora respeitado o posicionamento acima apresentado, no sentido
de que a Dignidade da Pessoa Humana ndo possa sofrer restricdes, ousa-se, discordar, para se
defender a eficacia mediata ou indireta dos Direitos Fundamentais como fundamento a partir de
Konrad Hesse, notadamente, a partir do reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do e da
constitui¢do normativa, sob pena de expor os vulneraveis a situagdo de vulnerabilidade ainda maior.
A Dignidade da Pessoa Humana, assim, segundo compreensao deste trabalho, ndo ¢ um principio
absoluto, e pode ceder lugar ao principio da solidariedade, que revela o elemento comunitario da
dignidade, e dela ¢ corolario.

E por esta razdo que a ordem juridica assume um significado na realidade. Isto supde, por
conseguinte, que a ordem juridica e a realidade devem assumir entre si uma relacao de coordenagao
inseparavel em seu contexto, isto €, no seu condicionamento reciproco. O que permite afirmar que
norma e realidade ndo estdo isoladas, como pretenderam postular Paul Laband E Georg Jellinek,
expoentes da Escola do Positivismo Juridico, e Carl Schmitt, sob a perspectiva do Positivismo
Sociologico (Hesse, 1991, p. 13).

A relagdo de coordenacdo entre a Constituicdo Real e a Constituicdo Juridica sobre a
qual argimenta Hesse estdo intimamente condicionadas. Entretanto, ndo sdo dependentes uma da
outra pura e simplesmente. A Constituicdo Juridica assume uma atribui¢do de sentido proprio.
Sua eficacia se apresenta como elemento autdnomo no ambito estatal em que se desenvolvem os
fatores reais de poder dos quais resulta a realidade estatal (Hesse, 1991, p. 15-6).

Essa relacdo coordenada entre a Constitui¢do Real e a Constitui¢do Juridica s6 pode se
estabelecer em razao da amplitude da forga vital e da eficacia da propria Constituigao.

A norma constitucional somente incide na medida em que visa a constru¢do do futuro
baseada na natureza singular do presente (Hesse, 1991, p. 18).

A Constitui¢do converter-se-4 em forca ativa a partir do momento em que estiverem
presentes na consciéncia geral, principalmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela
ordem constitucional, ndo s6 a vontade de concretizagao dos fatores reais de poder, mas, também,
a vontade de Constituicao (Hesse, 1991, p. 19). Sob este aspecto, quanto mais o conteudo de uma
Constitui¢ao visar a corresponder a natureza singular do momento presente, mais seguro sera o
desenvolvimento da sua for¢a normativa. Uma otimiza¢do da for¢a normativa da Constitui¢ao
estd condicionada ndo somente ao seu contetido, mas também a sua prdaxis. Isto exige de todos os
participantes da vida Constitucional o compartilhamento da concepc¢ao da vontade de Constitui¢ao
(Hesse, 1991, p. 21), o que pde em destaque ndo sé a atuagdo do Estado, mas, também, da sociedade

civil.
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A Constituicao Juridica confere forma e modificagdo a realidade fatica. Ela desperta a forca
que reside na natureza das coisas, e assim, a torna ativa.

A vontade de Constituicdao apresenta-se sob esse aspecto como questdo atinente a vontade
normativa em coordenacdo com os fatores reais de poder no presente. Quanto mais intensa for a
vontade de Constitui¢do, menos restrigdes aos Direitos Fundamentais existirdo, € nenhum poder
do mundo, nem mesmo, a propria Constituicao estara apta a alterar os fatores reais de poder, que
Hesse denomina de condi¢des naturais (Hesse, 1991, p. 24).

Portanto, a resposta acerca do futuro estatal dizer respeito a uma questao atrelada aos fatores
reais de poder, ou se ¢ um problema juridico, esta condicionada a necessidade de preservagao e
fortalecimento da forca normativa da Constituicdo, assim, como seu pressuposto fundamental, a
saber, a vontade de Constituicdo. E esta ¢ uma tarefa da qual todos devem se incumbir (Hesse,
1991, p. 32).

Esse ¢ um aspecto que pode denotar um sentido de subordina¢do do ordenamento juridico
aos Direitos Fundamentais, em uma perspectiva de abertura de mundo aos principios caracterizados
pela abstra¢do. Quando em colisdo, o intérprete empreende varias tentativas de solucionar o choque
entre eles e suas normas que contém mandados prima facie aplicaveis ao caso concreto. No caso
da Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal Alemao (TCF) recorre aos Direitos Fundamentais
como ultima ratio no processo de corre¢do e adequagdo do Direito Positivo (Rodrigues Junior,
2010, p. 13-52).

Isso provocou a banalizagdo acerca da compreensdo principioldgica da Dignidade da
Pessoa Humana, e, por conseguinte, a perda de identidade do Direito Civil.

Os conceitos juridicos indeterminados e as cldusulas gerais positivadas na Constitui¢ao
principioldgica ¢ um campo fértil para a consolidagdo do abuso da discricionariedade judicial.

Fato este que converte o Supremo Tribunal Federal (STF) em uma corte revisora dos
conflitos privados, assumindo um papel que a Constitui¢do ndo lhe delegou (Rodrigues Junior,
2010, p. 36).

Ha no Brasil uma compreensdo equivocada acerca da Teoria da Argumentagdo Juridica
de Alexy, que provocou, por parte do Judicidrio, um apelo a ponderagdo e ao sopesamento
frequentemente invocados em casos de Direito Civil. Neste sentido, a Dignidade da Pessoa
Humana sofreu banalizagdo e converteu-se em chave de ponderagdo ou sopesamento dos Direitos
Fundamentais e seus principios. A doutrina brasileira chegou, até mesmo, a colocar no mesmo
plano, os postulados de Alexy e Dworkin, o que € um equivoco (Rodrigues Junior, 2010, p. 37).

As Teorias da Argumentacao Juridica e o “neoconstitucionalismo” contribuem de modo
particular, no ambito do Direito Civil, para a perda da dignidade da legislacao.

Isso ocorre em razdo do deslocamento do férum deliberativo que deveria ser o Parlamento, e
na pratica, essa funcdo acaba transferida ao Judicidrio, que ndo esté apto a suprir o déficit funcional
do Legislativo.

Assim sendo, a compreensao equivocada acerca da ponderagdo, converte a Dignidade da

Pessoa Humana em um artificio subversivamente orientado para iludir e esconder as inten¢des dos
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atores interessados no poder de mando, sem que tenham que se submeter aos processos eleitorais
(Rodrigues Junior, 2010, p. 38).

O problema que se identifica a partir da banalizagdo da Dignidade da Pessoa Humana ¢ a
“principiolatria”, que facilita o abandono de determinados pardmetros de seguranca e de certeza
juridicas e a consolidagdo da discricionariedade judicial abusiva (Rodrigues Junior, 2010, p. 39).

E por estas razdes que afirma-se ser o elemento comunitario da dignidade o que justifica
a necessidade de adequado desenvolvimento da funcdo legislativa no ambito do Direito Privado,
e a possivel postura de defender-se a eficacia indireta dos Direitos Fundamentais nas relagdes
entre particulares, tanto no espago fisico, quando em ambientes virtuais, para que ndo seja a
Dignidade da Pessoa Humana transformada em um coringa argumentativo, esvaziando-a de seu
contetdo, que sé pode ser definido a partir das relagdes de precedéncia condicionadas levadas a
efeito pelo legislador infraconstitucional. Afinal, a vida humana ¢ um fendmeno poliédrico, isto &,

extremamente complexo, para se esgotar em um Cddigo, sob a perspectiva formal, apenas.

3 O DIREITO A PROTECAO DE DADOS COMO DIREITO FUNDAMENTAL
AUTONOMO E SUARELACIONALIDADE COMADIGNIDADE DA PESSOAHUMANA:
A PERSPECTIVA INTERTEXTUAL DE KONRAD HESSE E STEFANO RODOTA

Embora Stefano Rodot4 defenda a autonomia da prote¢do de dados, hd uma necesséria
interconexdo entre ela, o Direito Constitucional e o Direito Civil, sobretudo, no ambito dos
Direitos de Personalidade. Neste capitulo tal relagdo serd demonstrada. Contudo, antes deste
empreendimento ser levado adiante, é necessario proceder a apresentacdo do jurista italiano que
sistematizou a prote¢ao de dados no continente europeu.

Professor Titular de Direito Civil vinculado & Universidade “La Sapienza” em Roma,
Rodota foi um dos primeiros civilistas responsaveis pela reconstru¢do, com base nos valores
constitucionais, dos institutos do Direito Civil, e a defender a regulamentag¢do por principios e
clausulas gerais (Moraes, 2008, p. 1).

Os postulados de Rodota sdo singulares e originais, porque decorrem do fato de que o
jurista italiano sempre dedicou sua aten¢do ao sujeito concreto, real, e ndo, ao sujeito abstrato da
dogmatica. Rodota iniciou o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Privado a partir dos
principais institutos do Direito Civil, notadamente, da propriedade, da responsabilidade civil, e
posteriormente, do contrato (Moraes, 2008, p. 3).

A obra A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje trouxe a luz a principal
caracteristica de Rodota, a saber, a lucidez empreendida na busca por solugdes factiveis para
solucionar os problemas decorrentes das novas tecnologias. Solugdes, simultaneamente,
consentaneas com a Dignidade da Pessoa Humana e da democracia.

As afirmagdes de Rodota dedicam-se, em especial, ao valor que atribui aos direitos

existenciais, cujo norte ¢ a constitucionalizacdo da pessoa, que na Europa, fora concretizado a
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partir da Carta dos Direitos Fundamentais (Moraes, 2008, p. 6).

Nesse interim, o primeiro aspecto que conecta o Direito Constitucional ao Direito Privado
refere-se ao corte entre a noc¢ao de privacidade do Século XIX e a de hoje. O segundo aspecto da
obra de Rodota revela sua preocupagdo com o desenvolvimento das ferramentas que viabilizam
as tecnologias da informac¢do, de modo especial, a internet. Isto porque ela permite a coleta e o
processamento de dados pessoais em larga escala, e incrementam diariamente o risco de violagao
dos direitos da pessoa humana (Moraes, 2008, p. 6-7).

O conceito do “direito a ficar s6” o direito a vida privada, cuja elaboragao ¢ atribuida a Warren
e Brandeis, mas que na verdade foi concebido por Robert Kerr quarenta anos antes, ¢ em termos
qualitativos, diverso da privacidade compreendida como “direito a autodeterminagao informativa”
(Moraes, 2008, p. 7). Assim, de acordo com Stefano Rodota, a Carta de Direitos Fundamentais da
Comunidade Europeia reconhece a protecdo de dados como um Direito Fundamental Autonomo
(Rodota, 2008, p. 13).

Ao tratar da privacidade mental, Rodota sustenta com seguranga que ela ¢ a mais intima
esfera e esta sob ameaca, o que implica viola¢do a dimensao mais reclusa de uma pessoa, sobretudo,
apos o 11 de Setembro que inaugurou o fendmeno conhecido como 4 privacidade na era do terror.
O 11 de Setembro implicou uma distor¢ao compreensiva da privacidade como direito fundamental,
na medida em que ela é considerada uma barreira a seguranca, cuja concre¢ao se opera por meio
das legislagdes emergenciais (Rodota, 2008, p. 14).

Ha neste sentido, um distanciamento entre a realidade ¢ os Direitos Fundamentais em
razdo de trés motivos: (a) apos o 11 de Setembro, muitos critérios referenciais modificaram-se,
0 que provocou a reducdo das garantias no mundo inteiro, como demonstra o Patriot Act nos
Estados Unidos e as decisdes europeias acerca da transferéncia para aquele pais dos dados sobre
os passageiros de linhas aéreas, e acerca da retencdo de dados quanto a comunicagdes eletronicas;
(b) a tendéncia a diminuicdo das garantias estendeu-se a setores que procuram se beneficiar da
mudanga e do cendrio geral, notadamente, o mundo dos negdcios; (c) as inéditas oportunidades
de tecnologia permitem a disponibilizagdo de novas ferramentas cuja finalidade consiste em
classificar, selecionar ¢ controlar os individuos. O resultado destas medidas ¢ a eclosdao de uma
onda tecnoldgica que tanto as autoridades nacionais quanto internacionais ndo conseguem controlar
adequadamente (Rodota, 2008, p. 14).

Rodota sustenta a autonomia da protecao de dados em razao de alguns principios subjacentes
ao sistema de protecdo de dados pessoais, que aos poucos tém sido desgastados, sobretudo, o
principio de especificagdo de propdsitos, € o principio da separacdo de dados processados por
orgdos publicos e aqueles processados por entidades da iniciativa privada. O critério multifuncional
¢ cada vez mais aplicado, na maioria das vezes, sob pressdo das agéncias institucionais. Isto
significa dizer que os individuos estdo cada vez mais transparentes, € que os 6rgaos publicos estdo
cada vez mais fora de qualquer controle politico e legal, o que gera, como resultado, uma nova
distribuicdo de poderes politicos e sociais (Rodota, 2008, p. 14-5).

E por esta razdo que Rodotd, recorre a metafora do homem de vidro, cuja matriz ¢ de
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origem nazista. A ideia do homem de vidro ¢ totalitaria, porque a partir dela o Estado pretende
conhecer tudo, com especial enfoque nos aspectos mais intimos da vida dos cidaddos. Assim, o
Estado transforma em suspeitos todos aqueles que pretenderem salvaguardar sua vida privada
(Moraes, 2008, p. 8).

De fato, afirma Rodot4, a coleta de dados sensiveis e perfis sociais e individuais pode
implicar a ocorréncia de discrimina¢do. Para evitar que isto ocorra, a privacidade deve ser
considerada como o direito reconhecido a pessoa de controlar a veiculagdo das suas proprias
informagdes, e de determinar o modo de constru¢do da sua propria esfera de intimidade. O caso
emblematico da autodeterminacdo informativa sobre a qual fala o autor ¢ uma decisdo histérica do
Tribunal Constitucional Federal Alemao de 1983 (Rodota, 2008, p. 15).

O direito a ser deixado s6 ndo foi construido como mera expressao da era de ouro burguesa,
que havia protegido sua esfera imaterial por meio da proibicao de esbulho que durante muito tempo
caracterizou a propriedade sobre imdveis. O impulso dado por Louis Brandeis ensejou uma visao
a partir da qual a privacidade fora compreendida como uma ferramenta de protecdo direcionada
as minorias e opinides dissonantes, o que se conecta ao livre exercicio de desenvolvimento
da personalidade. Deriva disto um paradoxo, a saber, a excessiva prote¢do a vida privada ndo
resguarda a privacidade nem a mantém protegida sob a perspectiva dos olhares indesejaveis. Na
verdade, ela permite que as crengas e opinides dos individuos tornem-se publicas, o que aproximou
a associacdo entre privacidade e liberdade (Rodota, 2008, p. 16).

Em 2000, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia reconheceu a protecao
de dados como direito auténomo. Este, portanto, ¢ o ultimo passo da evolugdo que dissociou a
privacidade e a prote¢do de dados, abarcando desde uma definig¢do original como o direito de ser
deixado so, até o direito de exercer o controle acerca das informagdes de alguém, que constroi a
sua propria esfera privada.

No ambito da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o Art. 3° trata positiva
especificamente o direito a integridade fisica da pessoa, isto €, a prote¢ao do corpo fisico. Por outro
lado, o Artigo 8 positiva a protecdo de dados, isto € o corpo eletrdnico. Estas prescri¢cdes legais
vinculam-se a Dignidade da Pessoa Humana positivada no diploma legal supramencionado, cuja
inviolabilidade estd expressamente declarada.

Esses fatores contribuem para a constitucionalizagdo da pessoa, na medida em que
constituem uma reinvencdo da protecdo de dados, ndo somente por ser considerada Direito
Fundamental Auténomo, mas por ter se convertido em uma ferramenta essencial que promove o
desenvolvimento da personalidade (Rodota, 2008, p. 16-7).

O objetivo da protecao de dados € permitir uma protegdo forte aos individuos, de modo que
ndo esteja subordinado a nenhum outro direito. Isto implica a necessidade de se analisar os casos
concretos para além de um balanceamento de fatores, porque a propria protecdo de dados ¢ um
Direito Fundamental (Rodota, 2008, p. 18).

O Direito a protecdo dos dados se relaciona com a tutela da personalidade, e ndo da

propriedade. Assim sendo, determinadas categorias de dados, sobretudo os dados médicos e
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genéticos ndo podem ser utilizados para fins negociais.

A prote¢do de dados expressa a liberdade e a dignidade pessoais. Por esta razdo, ndo se
pode tolerar que um dado seja usado de modo a converter o individuo em um objeto sob vigilancia
constante. Neste aspecto, enfrenta-se uma progressao de etapas: sendo esquadrinhados por meio da
vigilancia levada a efeito por videos e tecnologias biométricas, ocorre a modificagao dos individuos
pela inser¢do de chips ou etiquetas inteligentes, cuja leitura se opera por meio de identificagao de
radiofrequéncia no ambito contextual que transforma cada vez mais as pessoas inseridas na rede
(Rodota, 2008, p. 19).

Deve haver uma reconfiguracdo acerca da inviolabilidade da pessoa, o que reclama um
reforco no ambito eletronico, de acordo com a nova noc¢do de corpo humano eletrénico. Isto
implica a afirmagdo de que ndo se admitem reducionismos (Rodota, 2008, p. 19). A protecao de
dados €, sob esta perspectiva, ndo somente um Direito Fundamental, dentre outros, pois ela se
apresenta no contexto historico contemporaneo como o mais expressivo dos direitos da condi¢ao
humana (Rodota, 2008, p. 21).

E certo que a protegdo de dados ndo deve estar subordinada a nenhum outro direito,
tampouco ao Direito Civil e, em especial, aos Direitos da Personalidade. Isto, porque, ¢ necessaria
a mediagdo do legislador para veicular a protecdo de dados a partir de seus proprios principios. Isto
em razao da normativa europeia acerca da protecdo de dados (Rodota, 2008, p. 293 ef seq), que
compreende excertos da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, excertos do Tratado
que estabelece uma Constituigdo para a Europa; a diretiva 95/46 que trata das pessoas singulares
no que se refere ao tratamento de dados pessoais e a sua livre circulagdo; a Convengao n° 108 do
Conselho da Europa para a protecdo das pessoas quanto ao tratamento automatizado de dados
pessoais; excertos da Constituigdo italiana, e excertos do Codigo italiano em matéria de prote¢ao
de dados; excertos da Lei francesa n°. 78-17 de 06 de janeiro de 1978, atinente a informadtica e aos
arquivos e liberdades; as diretrizes da OCDE no ambito transnacional.

Esses diplomas legais ndo sdo construcdes derivadas exclusivamente do Constituinte, mas
também do legislador infraconstitucional de cada Membro que constitui a Comunidade Europeia.

O que ¢ fato ¢ que ha autonomia cientifica da prote¢ao de dados em relag@o ao Direito Civil,
ambos, evidentemente, conectados a Carta Constitucional da Unido Europeia, sob pena de negar o
carater fundamental do direito a protecao de dados regulada procedimentalmente a partir da Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, e pela legislagdo pertinente. Disto deriva, portanto,
a necessaria dissociagdo entre a protecao de dados, e o direito a privacidade, procedimentalmente
regulado pelo Direito Constitucional, e substancialmente, regulado pelo Direito Civil.

E justamente nesse sentido que é possivel constatar a intertextualidade entre as obras de
Konrad Hesse e Konrad e Stefano Rodota. O Constitucionalista alemdo propugna a autonomia
cientifica do Direito Constitucional, ao referir-se a forca normativa da Constitui¢do, e propugna uma
relacdo de tensdo entre a Constituicao Ideal e a Constituicdo Real, ao demonstrar que a Constituicao
¢ essencialmente normativa. Isto significa dizer que no ambito do Direito Civil e, por analogia,

no ambito da protec¢do de dados, é necessaria uma mediag@o do legislador infraconstitucional para
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proceder a depuragdo do contetido dos Direitos Fundamentais a partir de uma eficacia indireta
destes direitos veiculados por principios, nas relagdes entre particulares.

Isto permite afirmar a autonomia cientifica do Direito Constitucional, do Direito Civil e
da protecdo de dados. O civilista italiano propugna pela autonomia da protecdo de dados como
ramo auténomo do Direito Positivo, procedimentalmente disciplinado pela Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, portanto, a partir de uma Constituicdo Normativa, e da Forga
Normativa de uma Constitui¢do. O que fora preconizado por Hesse em seu Manual de direito
constitucional (Hesse, 1996).

De acordo com Hesse, a internacionalizagao ¢ resultado da importancia dos acontecimentos
exteriores, tanto, sob a perspectiva interna, quanto para a atuagdo estatal. Além das multiplas
vinculacdes positivadas nos Tratados Internacionais, e as respectivas obrigacdes estatuidas nestes
documentos juridicos, a internacionalizacdo depende da economia interna, e da economia mundial,
e sua respectiva evolugdo. Isto significa dizer que a complexidade das interdependéncias das quais
dependem os assuntos internos e externos do Estado sdo cada vez mais dificeis de dissociarem
(Hesse, 1996, p. 13).

Neste sentido, quem perde, em tese, ¢ a Constitui¢ao, a medida em que renuncia sua exclusiva
soberania, uma parte originaria de sua natureza institucional. Por outro lado, simultaneamente, a
integragdo europeia produz a internacionalizacdo do ordenamento constitucional, ao qual Hesse
denomina Direito Comunitario, que ndo deixara de afetar a jurisdi¢do constitucional do Estado, no
que diz respeito ao seu significado e atuacao (Hesse, 1996, p. 14).

Isso, entretanto, ndo implica na dissolucdo do Direito Constitucional, nem de seu contexto
historico. Sua existéncia supde sempre a existéncia dos Estados membros da Comunidade, e com
ela, as respectivas Constituicdes. Do mesmo modo a Unido Europeia preconizada por Hesse, que
se tornou concreta, s6 podera levar a efeito suas obrigagdes, na medida em que sua execugdo seja
descentralizada e atenda ao principio da subsidiariedade, o que implica a limitagdo comunitaria no
que se refere a uma regulamentagdo uniforme.

O Estado atual imbicado no plano internacional e, supranacionalmente vinculado,
corresponde com a supremacia absoluta que até entdo a Constituicdo apresentava. No ambito
europeu, ja preconizava Hesse, deve haver harmonizagdo entre a Constitui¢do Estatal e a
Constituicado Comunitaria, orientadas materialmente ao Direito Europeu, de modo que as atuagdes
de cada um dos Estados membros, cuja caracteristica principal ¢ a congruéncia, se realizem
(Hesse, 1996, p. 15). Isto, no ambito da prote¢ao de dados, foi o que Stefano Rodota levou a efeito
na Europa no Século XXI, o que permite afirmar a intertextualidade e a verossimilhancga entre as
perspectivas dos juristas alemao e italiano aqui referenciados.

Nesse sentido, pode-se afirmar, também, a natureza juridica duplice supra-positiva e
positiva do principio da Dignidade da Pessoa Humana, e seu aspecto universal, que tanto no planto
interno, quanto internacional coloca a pessoa no centro do ordenamento juridico em consonancia
com a perspectiva personalista propugnada por Rodota.

Por conseguinte, pressupde-se uma vinculagdo entre o Direito e a Moral, e, no contexto
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histérico da evolugdo do conceito de Dignidade da Pessoa Humana, uma relagdo dialética entre o
Direito Natural e o Direito Positivo, que permite compreender o Direito como fendémeno juridico

situado no tempo e no espago fisico e cibernético.

3.1 O CoNTEUDO DA MEDIDA PROVISORIA 954 E A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6389

A decisao do Tribunal Constitucional Federal Alemao de 1983, alias, foi referenciada na
sustentagdo oral proferida por Danilo Doneda (Doneda, 2020) no ambito do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 6.389 sobre a inconstitucionalidade
do Art. 2°, caput, §§ 1° e 3° da MP 954 de 2020.

O caso versa sobre as pesquisas realizadas pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), com enfoque nos pardmetros constitucionais para a prote¢do de dados no caso do Brasil, e
ao valor e atribuicao de sentido dos dados pessoais dos brasileiros, da liberdade e, por conseguinte
da democracia.

A MP 954, por sua vez, estabeleceu a obrigatoriedade de disponibilizacdo ao IBGE de
um volume de dados referentes a mais de 140 milhoes de brasileiros. Entretanto, tal MP 954 nao
estabeleceu as diretrizes que garantissem a necessaria protecdo de dados dos cidadaos.

E notério que no Século XXI, o acesso indevido ou incidentes de seguranca ocorrem
diariamente e estampam a primeira pagina dos jornais. A MP 954 tratou de um banco de dados
estruturado, cuja finalidade consistiu em facilitar a localizacdo e associa¢do de pessoas com seus
respectivos telefones e enderegos, dados que hé algum tempo eram impressos em listas telefonicas.
Em uma sociedade analdgica, as listas telefonicas eram um dos poucos meios pelos quais uma
pessoa ou empresa se fazia notar, o que gerava uma disputa pelos seus espacos. A presenca do
nimero de telefone nas listas condicionava-se a manifestacdo de vontade dos particulares.

Hoje, a disponibiliza¢do dos niumeros telefonicos aumenta a vulnerabilidade dos cidaddos.
O ntmero de celular ¢ muito mais que um identificador, pois € um login que permite ao cidadao
acessar a um grande numero de servicos. Desse modo, a disponibiliza¢do dos nimeros telefonicos
pode implicar afetacdo na forma dele se relacionar com esses servigos. A tecnologia da qual se
dispde hoje permite a abordagem individual de pessoas de acordo com as suas caracteristicas,
mesmo a partir de um variado e imenso complexo de dados. Esta abordagem procedida de modo
individualizado ensejou o escandalo da empresa Cambridge Analytica.

A atividade do IBGE ¢ fundamental para o fomento de politicas publicas. Para tanto, a
relacdo estabelecida entre o IBGE e os cidaddos deita suas raizes na confianca que as institui¢des
estatisticas incutem na sociedade, e que se lastreia no segredo estatistico, que assegura que a
disponibilizagdo de informagdes completas e acuradas ndo encontre barreiras em razao de suspeitas
de que tais informagdes poderiam ser utilizadas em prejuizo de cidadao.

E, portanto, necessario promover a reducio dos riscos no tratamento dos dados pessoais.

Um banco de dados, agasalhado pela MP 954, merece atencdo pois ha flagrante violacdo ao
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principio da precaugdo e ao dever razoavel de cuidado. A Constituicdo Federal foi pioneira ao
positivar em seu texto o instituto do habeas data, que deve ser interpretado no contexto histdrico
e desafiador do Século XXI no sentido de reconhecer a necessidade constitucional de protecdo
aos dados pessoais, a fim de garantir a liberdade, a privacidade e a autodeterminagao do cidadao
no contexto de desenvolvimento tecnoldgico concretizando elementos, a fim de que os brasileiros
usufruam da cidadania na sociedade da informagdo, com vistas a apontar os desafios que estao por

Vir.

CONCLUSAO

A partir do levantamento bibliografico e andlise das fontes referenciadas, constatou-se a
intertextualidade entre as obras de Konrad Hesse e Stefano Rodota. O Constitucionalista alemao
propugnou pela autonomia cientifica do Direito Constitucional ao referir-se a forca normativa da
Constituicdo, e propds uma relagdo de tensdo entre a Constituicdo Ideal e a Constituicdo Real, ao
dispor que a Constituigdo ¢ essencialmente normativa. Isto significa dizer que no &mbito do Direito
Civil e, por analogia, no ambito da protecdo de dados, ¢ necessaria uma mediagdo do legislador
infraconstitucional para proceder a depuraciao do contetdo dos Direitos Fundamentais a partir de
uma eficécia indireta destes direitos veiculados por principios, nas relagdes entre particulares.

Isto permite afirmar a autonomia cientifica do Direito Constitucional, do Direito Civil e
da protecao de dados. O civilista italiano propugna pela autonomia da protecdo de dados como
ramo auténomo do Direito Positivo, procedimentalmente disciplinado pela Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, portanto, a partir de uma Constitui¢do Normativa, e da Forga
Normativa de uma Constitui¢do. O que fora preconizado por Hesse em seu Manual de direito
constitucional.

No ambito da protecdo de dados, compreendida como Direito Fundamental Auténomo,
a intertextualidade das perspectivas de Hesse no século XX e de Rodotd no Século XXI, sdo
convergentes, tanto no plano do Direito Interno, quanto do Direito Internacional. Neste sentido,
pode-se afirmar, também, a natureza duplice supra-positiva e positiva do principio da Dignidade
da Pessoa Humana, e seu aspecto universal, que tanto no planto interno, quanto internacional
colocam a pessoa no centro do ordenamento juridico em consonancia com a perspectiva personalista
propugnada por Rodota.

Por conseguinte, pressupde-se uma vinculagdo entre o Direito e a Moral, e, no contexto
historico da evolucao do conceito de dignidade da pessoa humana, uma relacdo dialética entre o
Direito Natural e o Direito Positivo, que permite compreender o Direito como fendmeno juridico
situado no tempo e no espago fisico e cibernético.

Sendo assim, e através dos elementos apresentados ao longo do texto, € possivel defender
o Direito a Protegdo de Dados que, como categoria cientifica autbnoma e independente, ao
ndo prescindir de pertencer ao ambiente Constitucional, permite a constru¢do de um conceito

de autodeterminagdo informativa no reconhecimento da Prote¢do de Dados enquanto Direito
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Fundamental Auténomo.
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Resumo: As técnicas de reprodu¢do humana assistida (RHA)
estdo sendo cada vez mais utilizadas. Por isso, com o decorrer
do tempo, conflitos surgem e demandas sdo propostas perante
o Poder Judicidrio que deve apresentar uma resposta. Diante
disso, o presente trabalho tem como objetivo analisar os
julgados dos tribunais brasileiros sobre a tematica da RHA post
mortem, principalmente o Recurso Especial n. 1.918.421/SP do
Superior Tribunal de Justiga (STJ), com a finalidade de tracar
qual tem sido o entendimento jurisprudencial sobre o assunto
e como o ordenamento juridico tem sido utilizado. O trabalho
utiliza o método dedutivo, realizando a andlise dos principais
casos sobre a tematica. Assim, conclui-se que o ordenamento
juridico brasileiro ndo tem regulamentado adequadamente os
procedimentos envolvendo RHA, diante disso, os tribunais
tém muitas vezes utilizado regulamentagdes técnicas de outros
orgaos para fundamentar sua decisdo. No tocante a RHA post
mortem, os tribunais t€ém observado sempre a existéncia ou nao
de manifestacdo de vontade do falecido, para entdo, autorizar
o procedimento. Por meio dessa pesquisa, percebe-se que
a decisdao do STJ estd em conformidade com as decisdes dos
demais tribunais, entretanto, deve-se destacar que a manifestagao
de vontade ndo precisa ser necessariamente escrita, podendo ser
provada por outro meio. Por fim, percebe-se que ¢ essencial que
os Termos de Consentimento Livre e Esclarecido contemplem
adequadamente o destino dos embrides/material genético em
diversas situacdes, uma vez que podem ser utilizados como
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meio de prova da manifestacdo de vontade.

Palavras-chave: Dbiotecnologias; direito das familias;
manifestagdo de vontade; reprodu¢do humana assistida Post
Mortem.

Abstract: Assisted human reproduction (AHR) techniques are
being increasingly used, however, over time, conflicts arise and
demands are proposed before the Judiciary, which must provide
a response. In view of this, the present work aims to analyze the
judgments of the Brazilian courts on the subject of post mortem
RHA, mainly the Special Appeal n. 1.918.421/SP of the Superior
Court of Justice (STJ), with the purpose of tracing what has been
the jurisprudential understanding on the subject and how the
legal system has been used. The work uses the deductive method,
performing the analysis of the main cases on the subject. Thus,
it is concluded that the Brazilian legal system has not adequately
regulated procedures involving RHA, in view of this, courts
have often used technical regulations from other bodies to base
their decision. With regard to post mortem RHA, the courts have
always observed the existence or not of the deceased’s will,
in order to then authorize the procedure. With this research, it
is clear that the decision of the STJ is in accordance with the
decisions of other courts, however, it should be noted that the
expression of will does not necessarily need to be written,
and can be proved by other means. Finally, it is clear that it is
essential that the Terms of Free and Informed Consent properly
contemplate the destination of the embryos/genetic material in
different situations, since they can be used as a means of proof
of the manifestation of will.

Keywords: biotecnologies; family law; manifestation of will;
post mortem assisted human reproduction.
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INTRODUCAO

As biotecnologias estao cada vez mais presentes na sociedade, um exemplo ¢ a reproducao
humana assistida (RHA). A RHA consiste em procedimentos que auxiliam a formag¢ao de um novo
individuo, podendo ser realizada por meio de fertilizagdo in vitro ou de inseminagdo artificial.
Além disso, existem outros procedimentos que também contribuem para isso, como a gestacao
por substitui¢do e criopreservagao de material genético. Ademais, as biotecnologias tém permitido
utilizar e manipular a integridade fisica do corpo, principalmente no tocante as partes destacaveis,
como por exemplo o material genético.

Diante desse cendrio, as tecnologias afetam diretamente o Direito, em especial o Direito
das Familias. Nog¢des classicas, como mater semper certa est, ndo sao mais absolutas. Além disso,
a fundamentagdo para a realizagdo desses procedimentos ¢ baseada no principio do planejamento
familiar.

Entretanto, apesar da RHA ser aceita, algumas vezes surgem conflitos, e o Poder Judiciério
deve resolver. Diante disso, esse trabalho tem como objetivo comentar, por meio de uma analise
critica, o julgado do REsp 1.918.421/SP, da quarta turma do Superior Tribunal de Justica. Com o
intuito de melhor contextualizar o tema dentro do Poder Judiciario brasileiro, o trabalho apresenta
outros julgados, anteriores e de instancias inferiores, que também abordaram o assunto, mas sem
a pretenso de esgotar o assunto.

Para realizar essa pesquisa, o trabalho utiliza o método dedutivo, realizando uma analise
teorica a respeito das mudangas que as tecnologias regeram sobre o direito de familia, para,
finalmente analisar o topico da reproducdo humana assistida post mortem. O trabalho pontua no
que consiste a reproducao humana assistida post mortem e como ela esta regulamentada no Brasil,
para depois analisar o caso do Recurso Especial discutido pela quarta turma STJ. Com o intuito
de ampliar a pesquisa, antes de analisar o julgado do STJ, sdo apresentados outros julgados que
envolveram o procedimento em estudo, contudo decididos por instancias inferiores e antes da
decisao do STJ.

1 DIREITO DE FAMILIA E AS NOVAS TECNOLOGIAS: ABUSCA PELA EFETIVACAO
DO PROJETO PARENTAL

Conforme a sociedade vai se transformando, novos arranjos familiares vao surgindo, ¢ as
nogoes classicas do Direito de Familia vao se estendendo e as vezes se alterando para envolver as
novas situacdes que surgem. Uma das mudancas foi o maior destaque para a afetividade dos lagos
entre os individuos.

A familia, gragas a metodologia civil constitucional, passa a ter como fundamento,
com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, a dignidade da pessoa humana

e a solidariedade entre os seus membros (Lobo, 2019). Assim, essa instituicdo “[...] passou a ser
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tutelada como instrumento de estruturacio e desenvolvimento da personalidade dos sujeitos que
a integram” (Lobo, 2019, p. 8). Ademais, no tocante aos filhos, a familia constitui “[...] nticleo
intermediario de autonomia existencial e de desenvolvimento da personalidade dos filhos, como
promogao isondmica e democratica da dignidade de seus integrantes” (Tepedino, 2015, p. 17).

E atualmente, as biotecnologias devem ser analisadas com o intuito de compreender sua
interferéncia no Direito das Familias. Certas biotecnologias, como a reprodu¢do humana assistida
(RHA), tem proporcionado a promogao do planejamento familiar, na medida em que auxiliam
pessoas, com dificuldades bioldgicas, tenham filhos. Mas, em contrapartida, alteram toda a noc¢ao
de filiagdo, uma vez que possibilitam a gestacdo de uma crianga com material genético de um
doador andnimo e a utilizagdo de uma gestante por substitui¢do. Assim, o principio da mater
semper certa est ndo ¢ mais absoluto.

Além disso, as biotecnologias ressaltam que as familias sdo formadas pelo amor e pela
afetividade, “[...] a socioafetividade, a vontade consciente e verdadeira de pertencer a determinado
nlcleo familiar, sobre pde-se no mais vezes a verdade bioldgica” (Maluf; Maluf, 2013, p. 221).

A RHA tem sido cada vez mais utilizada, assim, ha um crescimento na sua busca. Alguns
fatores que impulsionam isso sdo: o ingresso da mulher no mercado de trabalho, envelhecimento
da populagdo (resultando na redugdo da fertilidade) e urbanizacdo (Bragato; Schiocchet, 2011).

Os procedimentos que envolvem a reproducdo humana assistida podem ser divididos em
dois mais conhecidos: fertilizagdo in vitro e inseminagao artificial. A diferenca dos procedimentos
estd em onde ha a formag¢ao do embrido. Na fertilizacdo in vitro o embrido ¢ gerado em laboratorio e
depois ¢ implantado no ttero da mulher. J4 na inseminagao artificial, o material genético masculino
¢ inserido diretamente no utero da mulher, ocorrendo no interior a formacao do embrido (Diniz,
2008).

O embrido que serd formado pode ter material genético do casal que ira criar a crianga,
isso ¢ conhecido como RHA homodloga, ou ter material genético de um ou dois doadores, que ¢
conhecido como RHA heterologa. A utilizagdo do RHA heterdloga auxilia casais homoafetivos e
pessoas solteiras, porque fornece um material genético que necessitam. Além desses casos, pessoas
com problema de fertilidade também tem recorrido a esses procedimentos. Assim, tem surgido as
familias ectogenéticas, como Edwirges Elaine Rodrigues (2020) denomina.

Outro procedimento realizado ¢ a gestagao por substitui¢do, por meio do qual uma mulher
cede, temporariamente, seu utero para gestar uma crianga, esta mulher ndo serd a mae registral.
Assim, ap6s o nascimento do bebé, ele é entregue para os seus pais.

No territério brasileiro essas técnicas sdo reconhecidas e aceitas, havendo disposi¢des
no Codigo Civil reconhecendo a filiagao das criangas havidas por meio das técnicas RHA. Apesar
de ndo contemplar todos os casos, o que resulta em criticas por civilistas e especialistas na area,
compreende-se que no territdrio nacional as técnicas sdo reconhecidas, e o grande fundamento
para a sua realizacdo s@o os direitos reprodutivos dos individuos e o principio do planejamento
familiar, que esta previsto no artigo 226, paragrafo sétimo da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil e da Lei n° 9.263/1996 (Lei do Planejamento Familiar) (Brasil, 1996).
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A respeito dessa fundamentagdo, Fernanda Frizzo Bragato e Taysa Schiocchet afirmam:

Diante desse enquadramento normativo, a utilizagdo das novas tecnologias
reprodutivas constitui uma das faces do direito ao planejamento familiar e a
concretizagdo do projeto parental. Se por um lado, a lei prevé o direito de acesso
aos meios contraceptivos, ela também reconhece o direito de acesso aos meios
conceptivos. Além disso, os direitos reprodutivos compreendem o direito de
obter um melhor padrdo de satde reprodutiva, o que inclui a utilizagdo das novas
técnicas procriativas, em casos de infertilidade, hipofertilidade e esterilidade
(Bragato; Schiocchet, 2011, p. 12).

Tendo em vista que as técnicas de RHA estdo relacionadas ao direito a liberdade de procriar
e ao direito fundamental ao planejamento familiar e a reprodugao, existem julgados reconhecendo
que o Poder Publico ¢ obrigado a oferecer esses tratamentos (Rodrigues, 2020, p.4). No tocante
ao plancjamento familiar!, deve-se destacar que ¢ um planejamento compartilhado da vida dos
individuos, que tera efeitos sobre o ntcleo familiar (S4; Souza, 2021).

Entretanto, deve-se perceber que juntamente com o principio do planejamento familiar, ha
o principio da paternidade responsavel (Lobo, 2019, p. 10) segundo o qual os pais devem proteger
e zelar pelo desenvolvimento dos seus filhos, de forma saudavel. E importantissimo a observancia
desse principio, em companhia com o planejamento familiar, porque deve-se ter responsabilidade
no momento em que for realizar os procedimentos envolvendo biotecnologias. Existem casos de
tentativa de desisténcia® apds o sucesso do procedimento, o que deve ser veemente repudiado.

Observando agora a previsdo normativa, o campo juridico brasileiro, por meio do Codigo
Civil, reconhece o direito a filiagdo das criangas geradas por meio dessas biotecnologias, segundo
os artigos 1.597, 111, IV e V (Brasil, 2002). Ademais, para garantir esse direito e facilitar o registro,
a Corregedoria Nacional de Justica publicou o Provimento n°® 63 de 14/11/2017 (CNJ, 2017) que
trata, dentre varios registros, do registro de nascimento de criangas geradas por meio de reproducao
humana assistida.

Além disso, deve-se destacar que para realizar qualquer procedimento de RHA, ha
um negocio com uma clinica especializada e uma equipe médica. Esses negocios podem ser
classificados como negocios biojuridicos, seguindo o entendimento de Rose Melo Venceslau
Meireles (2016). Juntamente com esses negdcios, ha a necessidade de preenchimento de um termo
de consentimento livre e esclarecido (TCLE), exigido pela Resolugdo n. 2.320/2022 (CFM, 2022)
do Conselho Federal de Medicina.

O TCLE ¢ um negocio juridico unilateral no qual o paciente concorda e autoriza os

1 O principio do planejamento familiar consiste em uma construgdo historica que caminha juntamente com a evolugéo
do conceito de familia e o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Nesse contexto, deve-se
destacar a Conferéncia Internacional sobre a Populagdo e Desenvolvimento, que discutiu enfaticamente os direitos
reprodutivos ¢ a necessidade de uma garantia da satide reprodutivo. Além disso, a IV Conferéncia Mundial sobre
a Mulher, evento que o Brasil participou, resultou em um acordo entre os paises participantes que iriam promover
relacdes igualitarias entre homens e mulheres. Apos essa Conferéncia, no Brasil € promulgada a Lei do Planejamento
Familiar (Cardin; Vieira, 2020).

2 Um caso extremamente famoso envolvendo o bebé Gammy, narrado no livro “A reproducdo humana assistida na
sociedade de consumo” Carla Froener e Marcos Catalan (2020).
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procedimentos que serdo realizadas (Young, 2021) como criopreservagdo dos embrides, doagao/
descarte, assim como a possibilidade de implantacdo dos embrides apos o falecimento da pessoa.
Diante disso, percebe-se que a necessidade de obter o consentimento informado faz haver a
comunicagdo entre médico-paciente (Young, 2021), na qual este expressara a sua vontade, que
corresponde ao exercicio do principio bioético da autonomia (S4; Souza, 2021).

Apoés essa breve apresentacdo do tema da reprodu¢do humana assistida e o direito
das familias, deve-se analisar em especial a reproducdo humana assistida post mortem e a sua

regulamentacdo no Brasil.

2 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM E A REGULAMENTACAO
NO BRASIL

Conforme narrado no topico anterior, as técnicas de RHA envolvem a formagao de
embrides. Esses embrides podem ser implantados imediatamente ou criopreservados para uma
implantagao futura.

A criopreservagdao de oOvulos tem sido um procedimento incentivado por algumas
empresas (Bigarelli, 2019), que incluem no seu contrato de trabalho o beneficio de reembolso para
funciondrios que se submeterem a um tratamento de fertilizagao, incluindo também a hipdtese de
criopreservacdo de 6vulos. Essa oferta tem sido realizada por empresas como Facebook, Apple
e Mercado Livre (Bigarelli, 2019). E deve-se apontar que algumas ndo diferenciam o género e
estendem o beneficio para conjuge e parceiro (Bigarelli, 2019).

Os argumentos para essa oferta ¢ que as empresas desejam auxiliar seus funcionarios a
conciliar vida profissional com a familiar, proporcionando com que eles tenham filhos no futuro.
Obviamente, tal oferta ¢ criticada por interferir na esfera intima do funciondrio e o pressionar para
adiar o seu planejamento familiar. Entretanto, para esse trabalho ¢ interessante citar o caso para
ilustrar a seguinte realidade: com a criopreservacao dos embrides, seja custeada pela empresa ou
exclusivamente pelos individuos, caso um dos genitores falega, ainda ¢ possivel que um filho dele
seja gerado por meio do embrido ou do seu material genético que esta criopreservado em uma
clinica. Isso ¢ denominado de reproducao humana assistida post mortem.

Tendo em vista a possibilidade de utilizagdo da RHA para gerar filhos de uma pessoa
falecida, deve-se observar como o ordenamento juridico aborda esse tema. O Cédigo Civil (Brasil,
2002) determina que se presumem “[...] concebidos na constancia do casamento os filhos havidos
por fecundacdo artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido” (artigo 1.597, III) (Brasil,
2002). Dessa forma, ¢ reconhecida a filiagdo das criancas geradas. Mas, a lei civil ndo trata do

direito sucessdrio’ da crianga concebida e nem se ha necessidade de autorizagdo expressa do

3 No tocante a questdo sucessoria, a reprodugdo humana assistida post mortem gera diversas duvidas. Tendo em vista
a possibilidade do nascimento de um filho do falecido a qualquer tempo, desde que o embrido se mantenha vidvel,
ha inseguranca a respeito da abertura da sucessdo e divisdo do patrimonio entre os herdeiros. Para solucionar esse
problema, alguns paises, como a Espanha, tém estabelecido um prazo para que haja a realizagdo do procedimento.
No Brasil, nao ha legislacdo especifica sobre o assunto.
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genitor falecido para realizagdo do procedimento post mortem (Maluf; Maluf, 2013).

Percebe-se que essa ¢ a inica mengao do Codigo Civil ao procedimento, contudo, mesmo
com a caréncia legislativa, isso ndo impede a realizacao dos procedimentos, que sdo formalizados
por meio de negocios biojuridicos (Meireles, 2016).

Conforme esses negocios vao sendo realizados, conflitos surgem e o Poder Judiciério ¢
chamado a respondé-los. Assim, nesse cendrio, percebe-se que “[...] o Poder Legislativo assiste
passivamente a auséncia de lei sobre a matéria” (Mascarenha; Dadalto, 2021). E, tendo em vista
todo esse cendrio, percebe-se que “[...] urge seja feita a regulacao legal da reproducdo assistida
tal como no exemplo europeu, tendo em vista a dignidade do ser humano e o melhor interesse da
crianga” (Maluf; Maluf, 2013, p.234).

Mas, frente a auséncia legislativa sobre as biotecnologias, alguns 6rgdos tém editado
normas técnicas para orientar como os procedimentos devem ser realizados e implantados no
Brasil. Nessa conjuntura, um questionamento muito importante que ¢ objeto de normas técnicas
¢: se seria ou ndo necessario a expressa declaragdo de vontade da pessoa para que seu material
seja utilizado mesmo ap6s a sua morte. Diante disso, pode-se destacar os seguintes documentos:
Resolugdo 2.230/2022 do Conselho Federal de Medicina (CFM, 2022), o Provimento 63/2017
do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2017) e o Enunciado 633 do Conselho da Justiga Federal
(Enunciado [...], 2018).

A Resolugao n. 2.320/2022 do Conselho Federal de Medicina (CFM) trata sobre diversos
temas envolvendo reproducao humana assistida, como doacao de gametas e embrides, reproducao
humana assistida post mortem e criopreservagdo de gametas e embrides.

Segundo o documento, no item VIIL “E permitida a reprodugao assistida post mortem desde
que haja autorizacdo especifica do(a) falecido(a) para o uso do material bioldgico criopreservado,
de acordo com a legislacdo vigente” (CFM, 2022).

A respeito da criopreservagdo de gametas ou embrides, o item V da Resolugdo prevé que
as “clinicas, centros ou servigos podem criopreservar espematozoides, o6citos, embrides e tecidos
gonadais” (numero 1). E “[...] antes da geracdo dos embrides, os pacientes devem manifestar a
sua vontade, por escrito, quanto ao destino a ser dado aos embrides criopreservados em caso de
divorcio, dissolugdo de unido estavel ou falecimento de um deles ou de ambos, e se desejam doa-
los” (numero 3) (CFM, 2022). Assim, observando a redagdo desse numero, juntamente com o
item sobre reproducdo humana assistida post mortem, percebe-se que deve haver a manifestacao
expressa do individuo sobre o que fazer com aquele material caso ele venha a falecer, e essa
manifestagdo deve ser no momento da criopreservacao, sendo possivel a retirada da autorizacao
posteriormente.

Diante disso, percebe-se que segundo o CFM ¢ necessario que haja a autorizagao especifica

do falecido. Esse também ¢ o posicionamento de Maria Berenice Dias:

Ainda que o conjuge tenha fornecido o sémen, ndo hd como presumir o
consentimento para a inseminac¢ao depois de sua morte. Somente na hipdtese de
ter havido expressa autorizacao do marido € que a fertilizagdo pode ser feita apos
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o seu falecimento. O principio da autonomia da vontade condiciona a utilizag@o
do material genético. Sem tal autorizacdo, os embrides devem ser eliminados,
pois ndo se pode presumir que alguém queria ser pai depois de morto. Deste
modo, a vitiva ndo pode exigir que a clinica lhe entregue o material genético
que se encontra armazenado para seja nela inseminado, por ndo se tratar de bem
objeto da herancga (Dias, 2015, p. 401).

Em posicionamento contrario, Edwirges Elaine Rodrigues defende que no caso de ser
inseminagdo homologa post mortem ou implantagdo de material homoélogo criopreservado, “[...]
o consentimento para colher o material genético e/ou realizar a inseminac¢ao in vitro, ja demonstra
que o projeto parental ¢ de titularidade do casal” (Rodrigues, 2020, p. 8). Diante disso, Edwirges
Elaine Rodrigues (2020, p. 10) continua “[...] o conjuge/companheiro supérstite, seja ele homem
ou mulher, deverd ter direito de utilizar o material genético do consorte falecido, desde que
comprovada a titularidade do projeto parental de ambos.”

Maria de Fatima de Sé e Iara Antunes de Souza destacam a importancia do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido para compreender a vontade do individuo. Entretanto, se o
TCLE for omisso sobre esse assunto, devera ocorrer a reconstru¢do judicial da vontade da pessoa
(S4; Souza, 2021).

Dentro da tematica da autorizacao, além da Resolu¢ao do CFM, o Provimento n. 63 de
2017 do Conselho Nacional de Justica que dispde sobre o registro civil em caso de paternidade
e maternidade socioafetivas e filhos havidos por reproducdo assistida. No tocante a reproducao

humana assistida post mortem, o paragrafo segundo o artigo 17 prevé que:

Nas hipdteses de reproducdo assistida post mortem, além dos documentos
elencados nos incisos do caput deste artigo, conforme o caso, devera ser
apresentado termo de autorizagdo prévia especifica do falecido ou falecida
para uso do material bioldgico preservado, lavrado por instrumento publico ou
particular com firma reconhecida (CNJ, 2017).

Desse modo, para haver o devido registro da crianga gerada com material genético do
genitor, ¢ necessario apresentar o termo de autorizacdo prévia do falecido. Contudo, deve-se
destacar que alguns documentos desse provimento ja foram afastados, por meio de ordem judicial,
em situagdo envolvendo inseminag¢ao artificial caseira, assim, alguns magistrados ja determinaram
que deveria ser realizado o registro no nome dos genitores*, mesmo sem a declaragdo do diretor
técnico da clinica que o procedimento foi realizado, documento considerado como indispensavel
pelo Provimento. Dessa forma, é razodvel pensar que a autorizacao do falecido pode ser provada
por meio de outros documentos e manifestagdes de vontade, conforme o caso concreto.

Por fim, o Enunciado n°633 da VIII Jornada de Direito Civil afirma que: “E possivel ao
vitivo ou ao companheiro sobrevivente, o acesso a técnica de reproducdo assistida pdstuma - por
meio da maternidade de substitui¢do, desde que haja expresso consentimento manifestado em vida
pela sua esposa ou companheira” (Enunciado [...], 2018). Novamente percebe-se a necessidade de

4 Para mais informagdes, vide: (Parana, 2020).
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manifesto consentimento, aqui nesse caso expandido a situag@o para reprodug¢do humana assistida
post mortem com a maternidade de substituicao.

Apods compreender como a reprodugdo humana assistida post mortem tem sido tratada no
Brasil, tanto pelo ordenamento juridico como por normas técnicas, deve-se agora iniciar o estudo

dos julgados sobre o tema.

3 REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM E O PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario foi demandado a solucionar alguns casos envolvendo reproducgdo
humana assistida post mortem, ora com a discussdo sobre a utilizagdo de material genético, ora
sobre a utilizacdo de embrido. Tendo em vista que o objetivo central do trabalho ¢ analisar a
decisdo da quarta turma do Superior Tribunal de Justi¢a, e com a finalidade de ampliar um pouco
a busca, foram selecionados alguns outros julgados de instancias inferiores e anteriores ao caso
do STJ. O objetivo de apresentar outros julgados ¢ indicar quais tipos de demandas ja foram
enfrentadas por alguns tribunais e quais as respostas atingidas. Contudo, destaca-se que a pesquisa
ndo teve o objetivo de ser exaustiva sobre o tema, mas apenas indicar alguns casos para indicar
uma pequena amostragem.

Apos a apresentacao de alguns casos decididos pelos TJs, o segundo item desse topico

tem o objetivo de analisar especificamente a decisdo da quarta turma do STJ.
3.1 ANALISE DOS TRIBUNAIS DE JUSTICA SOBRE A MATERIA

Antes de adentrar na andlise do julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, com o intuito de
ampliar a buscar, foram separados alguns julgados que envolveram reprodu¢d@o humana assistida
post mortem. A pesquisa foi restrita a alguns tribunais: Tribunal de Justica do Distrito Federal,
Tribunal de Justica de Sdo Paulo e Tribunal de Justica do Parand. Nao foi realizada uma busca
exaustiva em todos os tribunais nacionais, porque o intuito do artigo era analisar especificamente
o julgado do STJ, contudo, percebeu-se a necessidade de saber se outras demandas ja tinha surgido
anteriormente.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios discutiu um caso sobre material
genético criopreservado e utilizacao post mortem. O entendimento do tribunal foi que inexistindo
consentimento expresso, ndo ¢ possivel presumir a vontade do falecido apenas pelo fato de ter
criopreservado embrido com seu material genético. Ademais, a ementa destaca que o destino do
material em caso de falecimento, doenga ou separagdo dos conjuges deve ser definido no momento

da criopreservacao do embrido. Mais detalhes do caso a seguir:

DIREITO CIVIL. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL  CIVIL.
EMBARGOS  INFRINGENTES. UTILIZACAO DE  MATERIAL
GENETICO CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZACAO
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EXPRESSA DO DOADOR. AUSENCIA DE DISPOSICAO LEGAL
EXPRESSA SOBRE A MATERIA. IMPOSSIBILIDADE DE SE
PRESUMIR O CONSENTIMENTO DO DE CUJUS PARA A UTILIZACAO
DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM.
RESOLUCAO 1.358/92, DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA.
1. Diante da falta de disposicdo legal expressa sobre a utilizagdo de material
genético criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o consentimento
do de cujus para a inseminagdo artificial homodloga post mortem, ja
que o principio da autonomia da vontade condiciona a utilizacdo do
sémen criopreservado a manifestacdo expressa de vontade a esse fim.
2. No momento da criopreservacio, os conjuges ou companheiros
devem expressar sua vontade, por escrito, quanto ao destino que
sera dado aos pré-embrides criopreservados, em caso de divorcio,
doencgas graves ou de falecimento de um deles ou de ambos, e quando
desejam doa-lo (a Resolugdo 1.358/92, do Conselho Federal de Medicina)
3. Recurso conhecido e desprovido.

(Brasil, 2015 grifo nosso).

Outro julgado do TJ-DFT também negou a autorizacao para a implantagao de embrides
post mortem, sob o argumento da falta de autorizacdo expressa do falecido. Conforme pode-se

observar a seguir:

ACAO DE CONHECIMENTO - UTILIZACAO DE MATERIAL GENETICO
CRIOPRESERVADO POST MORTEM SEM AUTORIZACAO EXPRESSA
DO DOADOR - AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO - PRELIMINAR DE
LITISCONSORCIO NECESSARIO AFASTADA - MERITO - AUSENCIA DE
DISPOSICAO LEGALEXPRESSA SOBRE AMATERIA - IMPOSSIBILIDADE
DESEPRESUMIROCONSENTIMENTODODECUJUSPARAAUTILIZACAO
DA INSEMINACAO ARTIFICIAL HOMOLOGA POST MORTEM.
1. Nado se conhece do agravo retido diante da auséncia
do cumprimento do disposto no art. 523, §1°, do CPC.
2. Afasta-se a preliminar de litisconsorcio necessario entre a companheira e os
demais herdeiros do de cujus em agdo de inseminagdo post mortem, porquanto
ausente reserva a direito sucessorio, vencido o Desembargador Revisor.
3. Diante da falta de disposicdo legal expressa sobre a utilizacdo de material
genético criopreservado post mortem, ndo se pode presumir o consentimento
do de cujus para a inseminacdo artificial homéloga post mortem, ja
que o principio da autonomia da vontade condiciona a utilizacdo do
sémen criopreservado a manifestacio expressa de vontade a esse fim.
4. Recurso conhecido e provido.

(Brasil, 2014, grifo nosso)

Apos observar os julgados sobre embrides criopreservados, deve-se destacar que alguns
tribunais tiveram processos envolvendo ovulos e espermatozoides criopreservados. Destaca-se
que as clinicas especializadas podem criopreservar esses materiais genéticos.

No primeiro caso, uma mulher havia criopreservado seus 6vulos e faleceu. Seus genitores

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 220, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.47163



230

REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA POST MORTEM E ATUACAO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS: ANALISE DO
RECURSO ESPECIAL 1.918.421/SP

buscaram uma autorizagao judicial para fertilizar os 6vulos da filha falecida com o espermatozoide
de um doador, e, posteriormente, implantar o embrido no utero de uma amiga da filha falecida.
O TJ-SP compreendeu que havia a inequivoca vontade da falecida em ter filhos, assim autorizou
a utilizagdo dos 6vulos, entretanto, condicionou a gestacdo por substituicdo a autorizacdo do

Conselho Regional de Medicina. Detalhes dessa decisdo podem ser vistos na ementa a seguir:

APELACAO. ALVARA JUDICIAL. REPRODUCAO HUMANA. Sentenca
de improcedéncia. Autores que buscam autorizacao judicial para utilizagdo
de o6vulos deixados pela filha falecida, para fertilizagdo com espermatozoide
de doador andénimo e gestado por uma amiga proxima da “de cujus’-
inexisténcia de herdeiros, que ndo os proprios autores- auséncia de prejuizo
a qualquer interessado- inequivoca vontade da “de cujus” de gerar prole,
impossibilitada em razdo de sua morte- auséncia de proibicio expressa
quanto a utiliza¢ao dos 6vulos para fecundac¢ao post mortem- autorizacao
para utilizacdo dos odcitos- gestagdo em substitui¢do que deve ser autorizada
previamente pelo CRM, nos termos da Resolu¢do do Conselho Federal de
Medicina 2168/2017- ordem judicial que ndo pode substituir a autorizagdo do
Conselho, que sequer se manifestou sobre o caso concreto-prévia autorizagdo
de adogdo da crianga pelos avos- inviabilidade- adogdo que deve ser
oportunamente decidida, pelo juizo competente, segundo o melhor interesse
da crianga- Sentenca parcialmente reformada- Recurso Parcialmente Provido.
(Sao Paulo, 2021, grifo nosso).

Outro julgado, também do TJ-SP, discutiu sobre a utilizagdo de material genético
masculino criopreservado. Um homem havia congelado seu material genético e faleceu. Os pais
ingressaram no Poder Judiciario para terem autorizagdo para utilizar o material genético do filho.
Nesse caso, o filho, no contrato com a clinica, deixou expressa a sua vontade de que o material
fosse descartado caso falecesse, o que foi respeitado pelo tribunal tendo em vista o exercicio da
autonomia e os direitos da personalidade do falecido. Mais detalhes da decisdo podem ser vistos

a seguir:

Apelagdo. Alvara. Suprimento de vontade para fecundacao post mortem. Pedido de
autorizacdo para uso de material genético deixado pelo filho falecido dos autores
em clinica de reprodugdo humana assistida. Improcedéncia. Inconformismo
dos autores. Descabimento. Contrato celebrado entre o dono do sémen e
a clinica que guarda o material criopreservado que previu o descarte da
amostra em caso de falecimento negando sua utilizacio independentemente
da finalidade. Contrato valido firmado por parte capaz em vida, sem qualquer
vicio de consentimento. Concessado do alvara, desconsiderando a vontade em vida
do falecido, significaria desrespeito a seus direitos de personalidade. Sentenca
mantida. Recurso improvido. (Sdo Paulo, 2019a, grifo nosso).

Outro caso que ganhou grande destaque no ano de 2011, mas nao foi localizado em busca
do TJ-PR, foi um processo que tramitou perante a 13* Vara Civel da Comarca de Curitiba e discutiu
sobre a possibilidade de uma vitva utilizar o sémen do marido falecido que estava criopreservado

para inseminacao artificial (Sa; Naves, 2021).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 220, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.47163



231

JULIANA CARVALHO PAVAO E RITA DE CASSIA RESQUETTI TARIFA ESPOLADOR

Nesse caso, o casal Katia Adriana Lenernier e Roberto Jefferson Niels desejavam ter
filhos, mas ndo estavam conseguindo, por isso foram aconselhados a buscar o procedimento de
inseminagdo. Entretanto, antes de realizar o procedimento, Roberto descobriu que estava com
cancer em estagio avancado, e o tratamento podia causar esterilidade. Devido ao desejo de terem
filhos e o risco do tratamento da sua doenca, Roberto retirou ¢ armazenou seu s€émen em uma
clinica (S4; Naves, 2021).

Um ano depois, Roberto faleceu. A viuva, mantendo o desejo de ter filhos com o falecido
marido, solicitou a clinica o material genético do falecido para realizar uma inseminacao. Contudo,
o pedido foi negado pela clinica, porque Roberto ndo havia manifestado a sua vontade sobre a
destinagdo do sémen em caso de falecimento (S4; Naves, 2021).

A viuva ingressou no Poder Judiciario do Estado do Parand, solicitando a autorizagao
para a utilizacdo do material genético do falecido marido. Devido a falta de autorizag@o expressa,
houve a necessidade de reconstru¢do da vontade via judicial. Tendo em vista as particularidades
do caso, a sentenca foi favoravel a vitva, compreendendo que apesar de ndo haver manifestacao
de vontade por escrito, pdde-se compreender que a vontade do falecido era a implantacao (S4;
Naves, 2021).

Apobs observar esses casos, percebe-se que ndo existem muitos julgados nos Tribunais
de Justica sobre a reproducao humana assistida post mortem. Os poucos casos analisados tém um
ponto em comum: os magistrados observaram se havia ou ndo manifestacdo de vontade prévia
sobre a utilizagdo do material, em caso de falecimento. Diante disso, nos casos em que foram
constatados a manifesta¢do de vontade, a autorizagdo foi concedida.

A seguir, deve-se analisar o caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica com o objetivo
de tecer comentarios e analisar se a posi¢ao da Corte converge com as decisdes anteriores dos TJs

ou nao.

3.2 RECURSO ESPECIAL N. 1.918.421/SP DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em julho de 2021, a quarta turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) analisou um caso
de reproducdo humana assistida post mortem, o Recurso Especial n. 1.918.421/SP. O processo
enfrentava a seguinte situacdo: um casal tinha criopreservado seus embrides em uma clinica
especializada, e no contrato de armazenamento foi determinado que, na hipdtese de falecimento
de um dos conjuges, o outro ficaria com a custodia dos embrides (STJ, 2021).

O casal tinha um matriménio desde 2013 sob o regime legal de separagdo absoluta de
bens, uma vez que o marido tinha 72 anos quando casou. Esse era o terceiro casamento dele, e
ele tinha filhos apenas do primeiro casamento. O falecido também tinha realizado um testamento
particular no qual estipulou que a parte disponivel da heranca ficaria para seus filhos do primeiro
casamento, € a esposa receberia 10 milhdes de reais e mais o valor necessario para comprar um
apartamento (STJ, 2021).

O marido faleceu e sua vitiva decidiu implantar os embrides que estavam criopreservados.
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Entretanto, os filhos do falecido ingressaram no Poder Judiciario para impedir que o procedimento
fosse realizado. Segundo eles, o pai havia feito um testamento particular, contemplando apenas os
filhos ja nascidos e a vitva, ndo prevendo a hipdtese de um novo filho gerado daquele material,
assim, os autores da acdo desejavam manter o planejamento sucessorio previsto no testamento do
pai (STJ, 2021).

Quando o caso foi proposto perante o Poder Judicidrio, iniciou-se uma andlise sobre a
manifestagdo de vontade do falecido, se a mesma tinha sido realizada e qual a forma adequada
para conceder a autorizacdo de implantacdo dos embrides mesmo apos o falecimento do genitor.
Em primeira instancia, o juiz foi favoravel aos autores da agdo, determinando que os embrides
ndo fossem implantados. Contudo, em recurso para o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo,
a sentenca foi reformada com base na andlise do contrato de criopreserva¢do dos embrides. O
contrato previa que em caso de falecimento, o conjuge sobrevivente teria a custddia total sobre os
embrides.

Sobre essa decisdo ¢ importante citar a sua ementa:

OBRIGACAO DE NAO FAZER - PREVENCAO DE MAGISTRADO,
LEGITIMIDADE ‘AD CAUSAM’, COMPETENCIA DA VARA CIVEL
COMUM e CERCEAMENTO DE DEFESA - Preliminares suscitadas por ambos
os apelantes rejeitadas - Designagao do Juiz Substituto em Segundo Grau vigente
a época da distribui¢@o do recurso de agravo de instrumento cessada, afigurando-
se correto o reconhecimento da prevengdo do Orgao - Hospital Sirio Libanés que
¢ parte legitima para responder a demanda, vez que foi formulada, pelos autores,
pretensdo contra este, visando ao ndo cumprimento do contrato - Hospital,
ademais, que sera diretamente afetado pela coisa julgada formada nestes autos
‘Legitimidade ad causam’ dos autores reconhecida - Desfecho da demanda
que tem potencial de afetar sua esfera de direitos, em especial, sucessorios —
Competéncia do Juizo Civel Comum, dada a diferenca entre embrido e nascituro,
conforme estabelecido pela ADI 3510 — Auséncia de cerceamento de defesa pelo
julgamento antecipado da lide — Desnecessidade de novas provas, a par da prova
documental ja produzida nestes autos — Auséncia de nulidade - PRELIMINARES
REJEITADAS ACAO MOVIDA PELOS FILHOS DO ‘DE CUJUS’ CONTRA
SEU CONJUGE E HOSPITAL, PARA OBSTAR A IMPLANTACAO DE
EMBRIAO DO FALECIDO-Sentenca que comporta reforma — Constatagio
da suficiéncia da manifestacdo de vontade carreada no documento de fis. 86/87,
consubstanciado em contrato hospitalar denominado “Declara¢ao de opgao de
encaminhamento de material criopreservado em caso de doenca incapacitante,
morte, separagdo oundo utilizagdo no prazo de 3 anos ou 5 anos” Contratantes que
acordaram que, em caso de morte de um deles, todos os embrides congelados
seriam mantidos sob custédia do outro, ao invés de descartados ou doados -
Confianga dos embrides ao parceiro vilivo que representa autorizacio para
a continuidade do procedimento, a critério do sobrevivente sendo embrides
criopreservados inserviveis a outra finalidade que nio implantacio em utero
materno para desenvolvimento Contrato celebrado com o hospital com
multiplas escolhas, ficeis, objetivas e simples, impassiveis de gerar qualquer
confusido ou desentendimento para os contratantes Auséncia, outrossim, de
lei que preveja forma especifica para manifestacdo da vontade - Provimento
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63/2017, do Conselho Nacional de Justica, que ostenta carater infralegal e é,
ademais, flexivel quanto a forma da manifestacdo de vontade, permitindo se dé
por instrumento privado, caso dos autos - Inversdo do dnus pela sucumbéncia.
RECURSOS PROVIDOS (Sao Paulo, 2019b, grifo nosso).

Sobre a decisdo do TJ-SP ¢ interessante tecer alguns comentarios. Nota-se que o casal
quando foi a clinica, assinou um contrato, que pode ser descrito como um negdcio biojuridico.
Neste contrato estava previsto que em caso de falecimento de um deles, os embrides ndo seriam
descartados nem doados, mas sim transferidos a sua custodia integral para o conjuge sobrevivente.
Diante dessa clausula, percebe-se que ha a exclusdo das possibilidades de descarte e doacado, pois
decidiu-se pela custddia dos embrides, o que faz presumir que o objetivo era a manutencdao do
planejamento familiar. Tendo o conjuge sobrevivente a custodia dos embrides, ele poderia no
futuro realizam a implantagdo dos mesmos, seja em si ou através de uma cedente temporaria do
utero.

Essa foi a compreensdo do TJ-SP que afirmou que manutengdo dos embrides
criopreservados sdo “[...] inserviveis a outra finalidade que ndo a implantacao do ttero materno”
(STJ, 2021), assim, quando o falecido deixou expresso que conferia a guarda a sua parceria isso
representa “[...] autorizacdo para a continuidade do procedimento” (STJ, 2021)

Caso um deles ndo desejasse que houvesse a possibilidade de reprodugdo assistida post
mortem, o correto seria a opcao pelo descarte do material assim que a pessoa viesse a falecer.
Ademais, deve-se destacar que a qualquer momento, um deles poderia revogar a autorizagdo em
vida, alterando o contrato assinado; o que ndo foi feito.

Por fim, também deve-se destacar a redagdo do contrato firmado entre os conjuges e a
clinica. O documento contém clausulas com multiplas escolhas faceis e objetivas, visando impedir
a confusdo. Dessa forma, nao foi confirmado pelo tribunal que o documento poderia causar um erro
aos contratantes. Eventualmente, permitir-se-ia tal discussao caso as informagdes houvessem sido
transmitidas aos contratantes com eficiéncia e esclarecimento. Porém, ndo houve a utilizacao de
tal argumento. Caso o contrato fosse genérico demais, e as partes ndo tivessem sido devidamente
esclarecidas, caberia uma discussdo sobre a validade daquele consentimento, entretanto, ressalta
que tal argumento ndo esta presente na ementa.

Inconformados com a reforma da decisdo pelo TJ-SP, os autores da agdo apresentaram
um recurso para o Superior Tribunal de Justica que foi remetido para a quarta turma. O Presidente
da Secdo de Direito Privado da Corte admitiu efeito suspensivo ao recurso, visando impedir
a implantacdo dos embrides enquanto ndo houvesse a apreciagdo do recurso, tendo em vista a
irreversibilidade do procedimento.

Nesse caso, os ministros discutiram se havia ou ndo manifesta¢ao do falecido para proceder
com a implantag¢do nessa situagdo. Primeiramente, o ministro Luis Felipe Salomao destacou que
ndo ha regulamentacdo adequada sobre a reproducdo humana assistida no Brasil, com o intuito de
auxiliar a solucionar os conflitos.

Feita essa observagdo, o ministro Luis Felipe Salomao destacou que a implanta¢do do
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embrido e o futuro nascimento de um novo filho do falecido ndo geraria efeitos apenas patrimoniais,
mas também sobre a personalidade do genitor. Diante disso, segundo o ministro ¢ necessario que a
manifestagdo de vontade do falecido tenha sido de maneira incontestavel. O contrato de prestacao
de servigos com o hospital apenas trata da cessdo do material para a vitiva, ndo podendo concluir
que por si s6 o documento ¢ capaz de afirmar que o falecido autorizou de forma inequivoca e
expressa o implante dos embrides quando ele falecesse. Ademais, o ministro considerou que o
falecido deixou um testamento particular e ndo contemplou a questdo dos embrides, o que poderia
ter sido feito. Diante disso, o ministro compreendeu que ndo houve manifestacdo de vontade do
falecido sobre a implantacao dos embrides post mortem (STJ, 2021).

Especificamente sobre a manifestacdo de vontade, ¢ importante citar o seguinte trecho da

ementa da decisdo:

12. A decisdao de autorizar a utilizacdo de embrides consiste em disposicdo
post mortem, que, para além dos efeitos patrimoniais, sucessorios, relaciona-
se intrinsecamente a personalidade e dignidade dos seres humanos envolvidos,
genitor e os que seriam concebidos, atraindo, portanto, a imperativa obediéncia a
forma expressa e incontestavel, alcangada por meio do testamento ou instrumento
que o valha em formalidade e garantia (Brasil, 2021).

Rose Melo Vencelau Meireles concorda com tal exigéncia, apontando que:

Nesse sentido, a exigéncia de forma atende a fungdo do negécio juridico celebrado.
O vinculo paterno-filial, ainda que post mortem, implica em um conjunto de
situacdes patrimoniais e existenciais dele decorrentes. A forma assegura o
efetivo consentimento do declarante. Nos negdcios existenciais (ou duplices, por
envolverem situagdes dupla natureza, patrimoniais e existenciais), o principio do
consentimento qualificado refor¢a a necessidade de se obter a vontade expressa,
espontanea, pessoal, atual e esclarecida do declarante, exatamente pelos efeitos
pessoais e, na maioria das vezes, irreversiveis que promovem. O engano ou
presuncdo quanto a autorizagdo da reproducdo humana post mortem, por
exemplo, ndo poderia desfazer a gestag@o se comprovado posteriormente inexistir
o consentimento. Dessa feita, o cuidado preventivo a partir da interpretagdo
criteriosa da vontade mostra-se o caminho mais acertado (Meireles, 2021, p. 14).

Com respeito as importantes ponderagdes da professora Rose Melo Vencelau Meireles,
analisando o julgado a luz a teoria do negdcio juridico, percebe-se que o tribunal apresentou uma
solenidade extra a manifestacdo de vontade que ndo estd expressa em lei. A auséncia de solenidade
fixada em lei, permite que o negodcio seja confeccionado de forma livre, desde que respeito os
principios e normas de ordem publica.

Ademais, o tribunal fundamenta sua decisdo em documentos sem carater de norma
juridica, e muitos deles aprovados apds a realizacdo do negdcio. Assim, no caso o Tribunal
apresentou uma postura muito mais rigida com relagdo a forma como a manifestagcdo de vontade

deve ser apresentada, desconsiderando a existéncia de um documento assinado pelo falecido no

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 220, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.47163



235

JULIANA CARVALHO PAVAO E RITA DE CASSIA RESQUETTI TARIFA ESPOLADOR

qual indicava a sua vontade de deixar os embrides para sua esposa. Lembrando que o falecido
poderia ter revogado o termo a qualquer momento, o que ele nao fez durante a sua vida, sendo mais
um indicio do desejo de ter filhos com a atual esposa.

E muito interessante observar esse caso, porque ilustra bem o latente problema em
sede de biotecnologias: elas estdo cada vez mais presentes na sociedade brasileira, entretanto ha
uma omissao do legislativo sobre a sua regulamentagdo, fazendo com que os particulares criem
negocios, com base em normas técnicas e regidos exclusivamente pelo principio da autonomia.
Desses negocios surgem conflitos que sdo apresentados ao Poder Judiciario para respondé-los.

Aqui nesse trabalho foi destacado mais a questdo da manifestacdo de vontade do falecido,
entretanto, as técnicas de RHA podem suscitar diversos outros problemas: questdes sucessorias,
selecio de embrides para serem doadores do filho, entre outros. E necessario que haja uma
regulamentacdo adequada das técnicas ja existentes hoje e que estdo sendo realizadas para que

haja uma seguranga juridica sobre a forma como os negécios biojuridicos devem ser realizados.

CONSIDERACOES FINAIS

Apos a realizagdo dessa pesquisa, pode-se perceber que o ordenamento juridico brasileiro
ndo regulamenta devidamente os procedimentos que envolvem a reprodu¢do humana assistida, em
especial a RHA post mortem, que foi objeto central de estudo. Devido a auséncia legislativa, outros
o6rgados, como o Conselho Federal de Medicina, tém apresentado regulamentagdes para nortear e
orientar como os procedimentos devem ser utilizados.

Mesmo com a lacuna juridica existente, os individuos recorrem aos procedimentos de
RHA, que sdo formalizados como negdcios biojuridicos. E quando hé algum conflito, as demandas
sdo apresentadas perante o Poder Judicidrio que por diversas vezes utiliza das regulamentagdes
técnicas para fundamentar as decisdes.

Tendo em vista que os procedimentos de RHA sdo uma realidade na sociedade brasileira, ¢
necessario que o Poder Legislativo ndo deixe de enfrentar a questdo da omissdo regulatdria, apesar
de ser um assunto sensivel na politica brasileira, porque existem diversas situacdes que ensejam
duvidas como por exemplo a sucessdo e a possibilidade do nascimento de um novo herdeiro, se
houver embrides criopreservados.

Em especial sobre a RHA post mortem, os tribunais, para autorizar a implantacdo de
embrides ou utilizagdo de material genético criopreservado, t€ém observado se o falecido havia
deixado manifestacdo de vontade inquestiondvel, sobre implantar os embrides quando falecer.
Essa foi a decisdo da quarta turma do STJ na andlise do Recurso Especial, e apesar dos demais
tribunais aqui apresentados também levantarem a questdo da manifesta¢do de vontade, a turma do
STJ adotou uma posi¢ao mais rigida com relacdo a formalidade da manifestacao.

Entretanto, deve-se destacar que a manifestacdo de vontade ndo precisa necessariamente

ser escrita, podendo haver a utilizacdo de outros meios para comprovar a vontade do falecido.
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Ademais, deve-se também destacar aimportancia do TCLE realizado de forma adequada e completa,
havendo a previsao da destinacdo do embrido/material genético em caso de falecimento, divorcio
e doenga grave. O TCLE ¢ uma ferramenta que pode ser utilizada como forma de exteriorizar a

vontade do individuo.
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Resumo: Com o advento da Covid-19 no Brasil, houve a
necessidade de confinamento da populagdao. Com isso, diversos
setores foram afetados, inclusive o Judiciario. Buscou-se novos
meios de solugdo de controvérsias, incluindo as vias extrajudiciais
e o uso de novas tecnologias. Surgiu, assim, o Provimento n°
100/2020 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que dispds
sobre a pratica de atos notariais eletronicos pelos tabelionatos
de notas. Este estudo verifica as seguintes questdes: a plataforma
do “E-notariado”, implementada a partir do Provimento n° 100,
alcangou os patamares desejados para ampliar o direito de acesso
a justica? Houve continuidade, no periodo pos pandémico, do uso
desta ferramenta? Tem-se como objetivo analisar a efetividade
do “E-notariado”, como forma de ampliagdo do acesso a Justica.
A pesquisa se justifica em virtude da necessidade constante de
ampliar os recursos para o acesso a justica e de promover a
desjudicializagdo. Para tanto, recorreu-se a pesquisa bibliografica
— pautada nos autores Cappelletti, Garth, Watanabe entre outros;
e a pesquisa documental — por meio dos relatdrios “Cartério
em Numeros”. O método de pesquisa foi o hipotético-dedutivo.
Com efeito, viu-se que a plataforma “E-Notariado” foi exitosa,
trazendo celeridade e praticidade para os cidaddos, permitindo,
assim, a ampliacdo do acesso a justica.

Palavras-chave: acesso a justi¢a; desjudicializacdo; serventias
extrajudiciais; atos eletronicos; provimento n° 100 do CNJ.
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Abstract: With the advent of Covid-19 in Brazil, there was a
need to confine the population. As a result, several sectors were
affected, including the judiciary. New means of dispute resolution
were sought, including extrajudicial means and the use of new
technologies. Thus, Provision No. 100/2020 of the National
Council of Justice (CNJ) emerged, which provided for the
practice of electronic notarial acts by notary offices. This study
verifies the following questions: did the “E-notariat” platform,
implemented from Provision n° 100, reach the desired levels to
expand the right of access to justice? Was there continuity, in
the post-pandemic period, in the use of this tool? The objective
is to analyze the effectiveness of the “E-notariat”, as a way of
expanding access to Justice. This research is justified by virtue
of the constant need to expand resources for access to justice
and to promote non-judicialization. For that, we resorted to
bibliographical research — based on the authors Cappelletti,
Garth, Watanabe and others; and documentary research — through
the “Notary in Numbers” reports. The research method was
hypothetical-deductive. Indeed, it was seen that the “E-Notarial”
platform was successful, bringing speed and practicality to
citizens, thus allowing the expansion of access to justice.

Keywords: access to justice; dejudicialization; extrajudicial
services; electronic acts; provision n- 100 CNJ.
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INTRODUCAO

Em dezembro de 2019, o mundo assistiu a um fato inesperado, que teve consequéncias
devastadoras: o surgimento do COVID-19; um virus que se disseminou rapidamente por diversos
paises de todos os continentes. O Brasil também foi afetado por este mal e, no més de marco de
2020, viu-se em uma situagdo caotica, frente ao inicio de uma pandemia.

Devido ao ndo conhecimento acerca do virus, das suas formas de contagio, das formas
eficazes de tratamento, e, ainda, devido ao fato de se tratar de um virus de facil e rapida propagacao,
a recomendagdo de diversos 6rgdos de saude no mundo foi que houvesse isolamento social.

Em virtude disso, em algumas cidades, assistiu-se a restricdes quanto ao ingresso de
pessoas em determinados locais. O comércio fisico teve que fechar as portas e somente os servigos
essenciais poderiam permitir o acesso fisico da populagdo, de forma restrita.

O confinamento, a que muitos foram submetidos, impactou em diversos setores do pais,
destacando-se aqui o Judicidrio, o qual trouxe a tona diversos entraves para a solucao de conflitos,
bem como o surgimento de novas demandas proprias do momento de crise.

Neste cendrio, diversos setores se viram pressionados a utilizarem recursos tecnologicos
para evitar a circulagdo de pessoas e os consequentes prejuizos que ocorreriam. Isso também
ocorreu na realidade do Judiciario brasileiro.

De inicio, os foruns, as varas e os Tribunais de Justiga ficaram fechados para o acesso
da populacdo, o que implicou restricdo do acesso a justica, levando a necessidade de adequacao,
tendo em vista as dificuldades de acesso fisico e o crescimento de demandas emergentes que
surgiram durante a pandemia, como questdes envolvendo divércio e inventarios.

Neste ambiente cadtico, em que as pessoas tinham dificuldade de acessar o judiciario e,
por sua vez, ter atendido o seu direito constitucional de acesso a justi¢a, de forma plena, surgiu a
necessidade de ampliar esta perspectiva do acesso a justica, viabilizando o acesso a via extrajudicial,
a fim de que as serventias extrajudiciais (chamadas outrora de “cartdrios’) pudessem colocar seus
atos a disposic¢ao dos usuarios dos servigos de forma eletronica.

Neste interim, surgiu o denominado “E-notariado”, plataforma disponibilizada pelo
Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal, que foi regulamentada pelo Provimento n® 100/2020
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o qual estabeleceu normas gerais acerca da pratica de atos
notariais eletronicos nos tabelionatos de notas do Brasil.

Diante disso, o presente estudo visa abordar a implementacdo do Provimento n° 100/2020
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a fim de verificar a sua efetividade, como forma de
ampliacdo do direito de acesso a justica, devido a necessidade da manutencdo desse direito no
momento de crise da pandemia, que pode ser garantido com o uso dos servigos notariais, visto que
tais servigos sdo essenciais ao exercicio da cidadania e prestados de forma segura e célere.

A tematica deste estudo trata de assuntos extremamente atuais e relevantes, pois remete
a outras formas que permitem ao cidaddo o acesso a justica, dentro de um cendrio de pandemia

global, que impulsionou os mais diversos orgdos a utilizarem recursos tecnologicos, rompendo,
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com isso, as fronteiras espaciais.

Ademais, o estudo se justifica pela necessidade de constante ampliacdo de vias e recursos
para ampliar o acesso a justiga, e pelo fato de que a plataforma digital do “E-notariado” possibilita
que o cidaddo possa se valer de novas tecnologias para garantir este acesso, em uma perspectiva
ampliada, pelas vias extrajudiciais, mesmo que a pessoa esteja a distancia.

A luz dessa realidade, este estudo se propde a questionar, especificamente, o seguinte — o
uso da plataforma do “E-notariado”, implementada a partir do Provimento n° 100 do Conselho
Nacional de Justiga, em 2020, foi capaz de alcangar os patamares desejados para ampliar o direito
de acesso a justica? Além disso, essa possivel efetividade continuou no periodo pds pandémico e
tem potencial para que cres¢a cada vez mais?

Diante de tais questionamentos, o que se pretende, nesta pesquisa, € verificar o processo
de implementa¢do do Provimento n° 100 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a efetividade
do E-notariado, como forma de ampliacdo do direito de acesso a Justica, além de se observar a
necessidade de se manter a prestagao dos servigos notariais, bem como de investigar a perspectiva
de aumento da utiliza¢do da plataforma apds a fase critica.

O referencial tedrico utilizado para tratar do conceito, caracteristicas, entraves e demais
elementos do direito de acesso a justiga, terd como base as obras de Mauro Cappelletti e Garth,
Watanabe, entre outros autores. Além disso, ha as informagdes trazidas sobre o papel das serventias
e a realidade vivida no intervalo de 2020 e 2021.

No tocante ao obstaculo do acesso a justica em tempos de pandemia, a pesquisa
contemplard dados de sites que envolvem o tema, tais como: Ministério da Satde, Organizacao
Mundial da Saade (OMS), IBGE. Quanto aos impactos, eles serdo tratados com base em dados do
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), dados da Associagdo dos Notarios e Registradores do Brasil
(ANOREG) e dados da “Global Access To Justice Project”.

Deste modo, para além do levantamento bibliografico, far-se-a analise de dados. Assim,
buscar-se-ao dados apresentados nos dois ultimos relatorios “Cartério em Numeros”, produzidos
pela ANOREG (2020, 2021), ap6s a data da implementag¢do do Provimento n° 100 do CNJ. Além
disso, sera verificado o funcionamento da Plataforma do e-notariado, com analise dos dados do
Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal.

O método de pesquisa utilizado serd o hipotético-dedutivo, o qual, segundo Mezzaroba
e Monteiro (2014), se d4 em virtude dos questionamentos norteadores deste estudo, visto que tal
método permite que o pesquisador adote um ponto de partida por meio de proposicdes hipotéticas
viaveis, sendo estratégias de uma possivel comprovagao empirica do objeto de pesquisa.

O estudo busca analisar informagdes e averiguar se as hipdteses se confirmam ou nao,
para que, a partir disso, seja possivel reavaliar os ajustes necessarios (Gil, 2008, p. 29). Neste caso
especifico, parte-se da hipdtese de que o sistema E-notariado, que surgiu durante a pandemia, ¢
uma forma efetiva de garantir o direito de acesso a justica, especialmente porque rompe barreiras
espaciais e aproxima a pessoa de seu direito.

Essa hipodtese serd testada a partir dos dados apresentados nos relatorios “Cartorio em
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Numeros” (anos de 2020 e 2021) e nos dados do Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal.
Deste modo, serd possivel, a partir desses niimeros, verificar se houve ou ndo efetividade de
garantia de acesso a justiga.

A luz dessas balizas, busca-se verificar, portanto, a relacdo do E-notariado e a efetividade
de acesso a justica, trazendo, deste modo, um conceito ampliado, incluindo a via extrajudicial
como meio adequado de solugdo de conflitos e uma forma eficaz de garantia de direitos, além de
mostrar o rompimento das fronteiras espaciais para a garantia de direitos.

Diante disso, este artigo tratard dos aspectos gerais do “Acesso a Justica”; apresentar
a realidade imposta pela Covid-19, expondo a vulnerabilidade do direito de acesso a justica e,
como consequéncia desta situagdo, a necessidade de desjudicializar e de ressignificar os espagos.
Além disso, abordar-se-do as diretrizes impostas pelo Provimento n° 100/2020 do CNJ e as
possibilidades de ampliagdo do direito de acesso a justi¢a. Por fim, analisa-se-do os dados das
serventias extrajudiciais nos relatdrios “cartdrio em numero” a fim de se verificar se houve, de
fato, efetividade de garantia de acesso a justica e quais tém sido os desdobramentos neste momento

“pos-pandémico”.

1 ACESSO A JUSTICA

De inicio, para que se entenda o que € “direito de acesso a justi¢a”, insta trazer o significado
da palavra “justica”, visto que possui significado amplo, complexo e ¢ muito debatida, ja que ¢é
definida de acordo com os valores éticos e morais de cada ser em uma sociedade, dentro da sua
propria busca.

A palavra ¢ derivada do latim “justitia”. Este vocabulo, na linguagem juridica, remete
“aquilo que se faz conforme o Direito”, ou segundo as regras prescritas em lei. A Justiga €, portanto,
a pratica do justo ou a razao de ser do proprio Direito, eis que por ela se reconhecem a legitimidade
dos direitos e se restabelece o império da propria lei. (Silva, 2001).

Outrossim, a palavra Justiga, na sua amplitude de conceitos e significados, converge em
uma direc¢do definida, que ¢ aos bens da vida de elevado valor, almejados por todos, cuja distribuigao
institucionalizada precisa ser feita como um servigo essencial do Estado, indispensavel a harmonia
e a pacificagdo social.

Do conceito de justica, vem a concepc¢do de “acesso a justica”, que vem evoluindo
constantemente. Prova disso € que seu significado atual ¢ muito amplo, levando em conta a
abrangéncia que se deseja dar a expressao. Sua evolugdo vem acompanhando o desenvolvimento
politico e social, sobre diversos angulos, que vao desde o acesso ao Judicidrio, na sua prestacao
jurisdicional tradicional, que resulte em uma justica equanime para todos que a busquem, até ao
direito de acesso as informagdes e a outros meios extrajudiciais adequados a solucdo da lide, em
consonancia com a ideia de cidadania.

Entende-se que o acesso a justi¢a € o caminho percorrido para se encontrar a solugdo para
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os conflitos sociais e para restabelecer ou reparar um direito lesado, que trard como resultado a
justiga, o justo, ou seja, o reconhecimento do direito que se tem.
A expressao “acesso a justica”, utilizada na obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth

(1988, p. 11-12), popularizou o termo no Brasil. Ao tratarem sobre isso, os autores afirmam que:

A expressdo ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve
para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema pelo
qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Cappelletti e Garth entendem que o acesso a justica € o mais basico dos direitos
fundamentais, acessivel a todos, € o seu principio norteador € o da igualdade, com vistas a resultados
justos. Neste prisma, deve-se garantir o pleno direito de acesso a justica, de forma abrangente ¢
isondmica, considerando, neste cenario, os meios extrajudiciais de composicao de controvérsias.

A sociedade contemporanea, de acordo com Mauro Cappelletti (1994, p. 88), deveria
encontrar justificativas para optar pelos meios alternativos, os quais “incluem a propria esséncia
do movimento de acesso a justica, a saber, o fato de que o processo judicial agora €, ou deveria ser,
acessivel a segmentos cada vez maiores a populacao”.

Seguindo um raciocinio evolutivo sobre o conceito de acesso a justica, este era visto como
um direito natural, onde o homem o buscava de forma primitiva, usando a forca, alterando-se para
um conceito formal, onde o Estado, com seu poder Jurisdicional, coloca mecanismos disponiveis
aos cidadaos, para que, com procedimentos juridicos especificos, tenha acesso a justica.

Ademais, Ricardo Goretti (2021, p. 92) ao tratar acerca deste conceito, define o direito de

acesso a justica como:

[...] o direito fundamental a uma tutela ou prestagdo com potencial para
consagragdo de uma ordem de valores, direitos e interesses essenciais para o
individuo que se encontre em situagdo de lesdo ou ameaga a um direito. Um
direito que pode ser consagrado mediante o percurso de diferentes vias, desde
que efetivas (que pacifiquem o conflito), tempestivas (que produzam resultados
em um prazo razoavel) e adequadas (que atendam as particularidades do caso
concreto).

Ora, este conceito abarca diversas vias de solucao de conflitos: judiciais e extrajudiciais,
desde que adequadas ao caso concreto e tempestivas, a fim de que haja uma prestacdo efetiva,
tanto nas solugdes de controvérsias entre as partes, quanto de forma preventiva, para a defesa de
um direito individual ameagado.

Contemporaneamente, 0 acesso a justica atingiu um conceito amplo, que alcanga diversas
vias extrajudiciais, com destaque aqui as Serventias Extrajudiciais, como meios adequados a
gestao de conflitos.

Assim, no entendimento de Kazuo Watanabe (2019), a problematica do acesso a justica
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ndo pode ser estudada nos limites do acesso aos 6rgdos jurisdicionais, enquanto institui¢do estatal,
mas sim viabilizar o acesso a ordem juridica justa, pautada no direito dos cidadaos a serem ouvidos
quando ha qualquer impedimento ao pleno exercicio da cidadania, e ndo apenas em situagdes de
controvérsia.

Quanto a isso, Didier Junior. (2017) declara que os meios alternativos para a solucao de
conflitos sdo eficazes e econdmicos, tratando-se de importantes vias para desenvolver a cidadania,
em que os individuos figuram como protagonistas na resolugdo dos seus conflitos, reafirmando o
empoderamento do cidadao.

Vé-se, portanto, que “acesso a justiga” ¢ uma expressao diretamente relacionada ao direito
fundamental do homem a busca pelos seus direitos, por meio de solugdes para seus conflitos
com base em determinadas normas de condutas e de ética que estejam em consonancia com o

ordenamento juridico patrio, independentemente do meio utilizado para alcangar a “justi¢a”.

2 AREALIDADE DA JUSTICA BRASILEIRA COM A COVID-19: VULNERABILIDADE
DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA A NECESSIDADE DE DESJUDICIALIZAR E DE
RESSIGNIFICAR ESPACOS

Para ter mais clareza dos impactos da Covid-19 na realidade da justi¢a brasileira, ¢
necessario tratar acerca da vulnerabilidade do direito de acesso a justica e se tal realidade impde
a necessidade de desjudicializar, ressignificando espacos para atendimento efetivo do direito

fundamental de acesso a justica.
2.1 VULNERABILIDADE DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA EM TEMPOS DE PANDEMIA

Em dezembro de 2019, a Organizagdo Mundial de Satde (OMS) foi alertada sobre a
existéncia de varios casos identificados como pneumonia na China, na cidade Wuhan, localizada
na provincia de Hubei.

No més de janeiro de 2020, as autoridades chinesas informaram que a causa da doenga
seria uma nova espécie de virus, denominado de COVID-19. Em marco de 2020, a OMS qualificou
como pandemia o surto causado pelo COVID-19, visto que havia uma grande disseminag¢do em
todo o mundo (Schmidt; Mello; Cavalcante, 2020).

Em face disso, o combate a disseminacao do coronavirus exigiu a higienizacdo das maos
frequentemente, com agua e sabao ou alcool 70%, uso de mdascaras, de luvas e, principalmente,
distanciamento social, evitando o contato mais préximo: encontros, abragos, beijos e apertos de
maos (WHO, 2020).

As taxas de contdgio iniciais foram alarmantes. Rapidamente, a epidemia rompeu as
fronteiras chinesas e atingiu outros paises. Na falta de uma cura eficaz, vacinas ou medicagdes

certificadas pelos 6rgdos competentes, a solucdo preconizada pela OMS inicialmente foi o
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isolamento social, com a paralisacdo de todas as atividades que ndo fossem consideradas essenciais.

A paralisacdo das atividades, como consequéncia do isolamento social, teve diversos
reflexos, destacando-se os obstaculos econdomicos, sociais, politicos e juridicos. Diversas obrigacdes
deixaram de ser cumpridas, gerando impactos em inimeros negocios juridicos em nivel global e,
por 6bvio, o Judiciario ndo foi poupado.

E inquestionavel que o Judiciario sentiu os impactos da pandemia em virtude da necessidade
do isolamento social, que levou a suspensao do atendimento ao publico, e sobrecarregou as vias
judiciais. Somado a isso, surgiram novas agdes, proprias deste cenario de pandemia, fazendo
avolumar, ainda mais, o nimero de processos nas vias judiciais, de modo a fragilizar o direito
de acesso a justica. Desta forma, tornou-se ainda maior a necessidade de ampliacdo das vias
extrajudiciais e da virtualizagdo dos procedimentos no momento de crise do COVID-19.

Uma pesquisa realizada pelo Global Access to Justice Project (2020) buscou analisar
os impactos desse periodo conturbado de pandemia nos sistemas judiciais € no acesso a justica,
reunindo dados de 51 paises. A pesquisa utilizou um questiondrio semiestruturado, sendo que os
participantes eram pesquisadores do campo juridico e sdcio-juridico, profissionais de direito dos
setores publico e privado, diretores de institui¢des de assisténcia juridica, funcionarios publicos de
elevado escaldo e formuladores de politicas publicas de cada pais analisado.

A pesquisa avaliou os impactos causados pela pandemia, considerando quatro eixos
didaticos diferentes: a perspectiva geral sobre as medidas adotadas pelos paises; os impactos
causados em grupos vulneraveis; os impactos nos sistemas judiciais e os impactos nos sistemas de
assisténcia juridica.

Analisando os impactos na via judicial, percebe-se que a pandemia do COVID-19 trouxe
diversas dificuldades no ambito do Poder Judicidrio, notadamente no que se refere ao direito de
acesso a justi¢a, desvelando a necessidade de se criar meios para se acessar a ordem juridica, sem
prejudicar esta garantia constitucional.

O estudo da “Global Access to Justice Project” apontou, no eixo tematico dos impactos
nos sistemas judiciais, um esforco global pela reorganizagao dos servigos judiciarios, considerando
a majoritaria adocao do trabalho remoto por 73% dos paises e suspensdo temporaria de audiéncias
(69%), de prazos processuais (49%) e de atendimentos presenciais (71%), exceto em casos
considerados urgentes.

Segundo a pesquisa, 78% dos paises analisados adotaram medidas tecnologicas especiais
na pandemia, destacando-se a distribuicdo digital de peti¢des (33%), a realizagdo on-line de
audiéncias por videoconferéncias (53%), além do uso de call-centers (14%), de aparelhos de
telefonia celular (35%) e de e-mail (41%), a fim de franquear a comunica¢ao com os jurisdicionados,
os advogados e os defensores.

Realizando uma comparagao entre os dados da pesquisa e o cenario brasileiro, verifica-se
que o Brasil adotou grande parte das recomendagdes internacionais para conter a propagacao da
pandemia no territério nacional.

Sobre os impactos no sistema de justica, o Poder Judicidrio patrio manteve-se alinhado

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 240, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.47309



248

ATOS NOTARIAIS ELETRONICOS - E-NOTARIADO: AMPLIACAO DO ACESSO A JUSTICA COM O ADVENTO DO
COVID-19 - UMA ANALISE DO PROVIMENTO 100 DO CNJ

ao cenario internacional no emprego de medidas para assegurar o acesso a justiga, utilizando-se da
tecnologia e do trabalho remoto. No entanto, ndo foi suficiente para suprir a demanda que surgiu,
levando a necessidade de utilizag¢do de vias extrajudiciais.

Segundo levantamento realizado, com 2 mil advogados, pela Associacdo dos Advogados
de Sao Paulo e da Fundagdo Arcadas (AASP, 2020), a suspensdo dos prazos judiciais em processos
fisicos foi apontada como o maior obstaculo enfrentado pelos advogados durante a pandemia.

No estudo intitulado “O Acesso a Justica durante o isolamento social”, os profissionais
do direito questionados mencionaram a auséncia de uniformizag¢do dos atos pelos tribunais e a
dificuldade de despachar com o magistrado entre os principais desafios enfrentados nesta fase.

Essa pesquisa mostrou que 51% dos advogados declararam dificuldade no peticionamento
fisico e 6% apontaram dificuldades na interagdo com o sistema eletronico adotado pelos tribunais.
Nesse contexto, a pandemia compeliu a busca por meios tecnologicos como forma de evitar o
contato pessoal e viabilizar a continuidade do acesso a justica.

Salienta-se que houve uma elevada demanda durante o periodo de quarentena, o que
conduziu a judicializagdo dos conflitos envolvendo direito de familia e sucessdes, contratos
empresariais, demandas societarias, recuperagdes judiciais e pedidos de faléncia.

Os profissionais do direito observaram um crescente aumento de litigios em consequéncia
da pandemia de COVID-19. Verificou-se que o nosso sistema juridico teve que se organizar para
atender novas demandas, oferecendo a sociedade novos e efetivos mecanismos de solucao dos
conflitos. Desta forma, além de oferecer vias alternativas extrajudiciais, os Tribunais que estavam
tecnologicamente atrasados tiveram que acelerar este processo, a fim de manter a produtividade.

Destaca-se aqui a Lei 13.994/2020, que surgiu no contexto da pandemia do COVID-19,
refere-se aos Juizados Especiais (Lei 9.099/1995), com a finalidade de possibilitar o uso potencial
de plataformas digitais para a realizagdo de audiéncias de conciliagdo e de sessdes de mediagao.

A sociedade j4 vinha enfrentando diversos entraves no acesso a justica, que se agravaram
no contexto da pandemia. O “bloqueio” do acesso a justica mostra-se como um cenario aterrador
de privagdo de direitos para os cidaddos.

Foi assim que surgiu o Provimento n° 100 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), em
26 de maio de 2020 (CNJ, 2020) que disp0s sobre a possibilidade de lavratura de atos notariais
eletronicos, com a utilizacdo da plataforma do e-Notariado, mantida pelo Colégio Notarial do
Brasil — Conselho Federal.

O Provimento n° 100 do CNJ viabilizou a lavratura de atos notariais (dentre elas escrituras
de divorcio e inventario) a distancia, com a utilizagdo de videoconferéncia, de forma menos
burocracia, com menor tempo dispendido, maior economia € com a mesma seguranca dos atos
fisicos, facilitando a vida dos usudrios, devido ao aprimoramento dos recursos tecnologicos, que

passou a permitir as assinaturas até mesmo por celular, de qualquer parte do mundo.
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2.2 NECESSIDADE DE DESJUDICIALIZAR E DE RESSIGNIFICAR ESPACOS

Apds a Emenda Constitucional n® 45/2004, houve maior adesdo do Judiciério brasileiro
a solucdo consensual, na medida em que se aumentou a consciéncia de que ¢ uma via desejavel,
quando adequada para o caso concreto e, por consequéncia, diminui a sobrecarga da via judicial.

Desta forma, a desjudicializagdo tornou-se, desde entdo, um dos anseios do mundo
juridico, no sentido de facultar as partes a composicao dos proprios conflitos, quando as proprias
partes forem capazes e tratarem de direitos disponiveis, ou indisponiveis transigiveis, em vez de
recorrerem a tramitacao tradicional no ambito dos Tribunais, de forma mais morosa.

A desjudicializagdo visa promover o deslocamento de demandas para outras vias de
solugdes de controvérsias, que eram atribuidas exclusivamente ao Poder Judiciario, valendo-se de
diversas vias administrativas, incluindo as serventias extrajudiciais e outros 6rgaos. Nao se trata de
retirar casos do Judicidrio, pois ndo se cogita a possibilidade de adentrar a via judicial, em virtude
de haver outras possibilidades de garantia de acesso a justica que sdo mais eficazes e céleres.

Isso implica o incentivo ao uso dos meios extrajudiciais adequados para a solugdo
autonoma dos conflitos, com a participagdo ativa das partes na escolha dos melhores meios, bem
como das solu¢des mais vidveis, a fim de se assegurar o pleno acesso a uma ordem juridica justa,
ou seja, uma solugdo efetiva, tempestiva e adequada, com vistas a substituir, segundo ensina Kazuo
Watanabe (2005), a “cultura da sentenca” (carater adjudicatario da via judicial) pela “cultura da
pacificacao”.

Além de oferecer um tratamento adequado ao caso concreto, um dos grandes objetivos
da desjudicializagdo é promover a celeridade na resolugdo de conflitos e contribuir para a reducao
da crescente demanda perante os Tribunais, que estdo abarrotados, de forma a afastar destes as
questdes que possam ser resolvidas de forma consensual.

A crise da Justica, para Ada Pelegrini Grinover (1998, p. 282), que tem como obstaculo
a sua inacessibilidade, o alto custo e a morosidade, pde em destaque o primeiro objetivo almejado
pelo renascer da conciliagdo extrajudicial: a racionalizagdo na distribui¢do da Justica, com
a subsequente desobstru¢do dos tribunais, pela atribuicdo da solugdo de certas controvérsias a
instrumentos institucionalizados de conciliacdo, ainda que facultativos.

No contexto que se desenhou no auge da pandemia, diante da dificuldade de o Judiciario
atender, com celeridade, as demandas judiciais, bem como da necessidade de se encontrar solugdes
eficazes, o fenomeno da desjudicializag¢ao tornou-se uma necessidade.

Anteriormente a pandemia do Covid-19, pode-se destacar, dentre as normas que
impulsionaram este fendmeno no Brasil, a Lei 11.441/2007, que possibilitou a realizagdo de
inventario, de partilha, de separagdo consensual e de divorcio nos Cartorios Extrajudiciais.

Conquanto ndo se configure explicitamente em agdo de desjudicializacdo, a Resolugdo
n°125/2010 (Brasil, 2010) do Conselho Nacional de Justica reforgou a consciéncia da multiplicidade
de esforcos em favor da solucido adequada para o conflito, uma vez que foi publicada como politica

publica de estimulo a utilizagdo de diversas vias para solu¢do de controvérsias, como assegura
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o art.1° “fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solu¢ao dos conflitos por meios adequados a sua
natureza e peculiaridade”. Neste sentido, a Resolugdo 125/2010 aborda, no seu texto, o tratamento
adequado dos conflitos de interesse por meio da mediacdo, da conciliagdo e de outros métodos
consensuais, além de criar os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs),
que sdo, segundo o art. 8°, “[...] unidades do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis
pela realizagdo ou gestao das sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagcdo que estejam a cargo
de conciliadores e mediadores, bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidaddao” (Brasil,
2010, grifo nosso).

Neste sentido, Brasil (2010) Resolucdo 125/2010 estabelece “preferencialmente” essas
unidades como centros de mediagdo, de conciliagdo ¢ de métodos consensuais de conflitos, mas
ndo exclui outros espacos de cidadania (como as serventias) que podem utilizar esses mesmos
mecanismos para a solucao de controvérsias. Um pouco depois, em 2015, ocorre a concretizacao
da mediacdo extrajudicial, como estimulo efetivo a desjudicializacdo, que foi regulamentada pela
Lei 13.140/2015. Com isso, as serventias tornam-se, legalmente, espacos de acesso a justi¢a via
utilizacdo de meios adequados para tratar de conflitos.

Com a reforma do Codigo de Processo Civil (CPC), ocorrida em 2015, evidenciou-se
também o estimulo ao uso de todas as ferramentas e métodos de solu¢dao de conflitos, para se
obter um resultado consensual, pela autocomposi¢cdo, demonstrando a concretizacdo de uma nova
perspectiva do exercicio da cidadania.

Vale lembrar que o CPC também prevé a possibilidade de se praticar atos processuais
de forma eletronica, inserindo-se as videoconferéncias e demais recursos de sons e imagens em
tempo real.

Destaca-se que, durante a fase critica da pandemia do Covid-19, em que surgiram diversos
obstaculos no tocante ao acesso a justica pela via judicial, dentre eles a limitagdo do acesso
fisico aos orgaos dos Tribunais, foi necessario fomentar a utilizagdo de outras vias extrajudiciais,
destacando-se neste estudo as Serventias (“‘cartérios”), que continuaram a prestar 0os Servigos
considerados essenciais.

Em face do obstaculo relativo ao confinamento dos usuarios dos servicos, foi necessario
estimular o uso de tecnologia para atendimento a distancia. Com isso, surgiu o Provimento n® 100
do CNJ, em 2020, que, além de prestigiar o uso da tecnologia para facilitar a vida da populagao,
reforcou a ideia de que a desjudicializacdo pode e deve ser promovida em diversos casos concretos,
principalmente em um momento de dificuldades de acesso as tradicionais vias.

Assim, alertou-se para a necessidade de desjudicializar e de ressignificar espagos,
conscientizando a populagdo no sentido de que a via judicial ndo ¢ a Ginica, nem sempre sera a mais
apropriada em determinados casos concretos. A grande questdo ¢ que a maior parte das pessoas
ainda possui a falsa ideia de que a via judicial ¢ mais segura, mais eficaz e, por vezes, acaba
esperando anos por uma solu¢do de um juiz, que, ndo raro, ndo satisfaz a nenhuma das partes.

Vale dizer, neste sentido, que, com a implementacdo do Provimento n° 100, € possivel que
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as partes promovam processos de inventdrios, partilhas de bens, divorcios e diversos outros atos
notariais de forma eletronica, sem ter que acessar a via judicial, sem sair de suas casas, com toda
a seguranga (fé-publica), rapidez, eficiéncia e economia que a via das Serventias Extrajudiciais
pode oferecer.

Olhar para as serventias como um espaco de garantia de direitos de forma adequada,
célere e justa € ressignificar um espago que, antes, era conhecido tdo somente como “cartdrios”.

Por isso, mesmo no periodo da pds pandemia, os profissionais do Direito ndo devem
medir esforgos para ressignificar a si mesmos e ao sistema judiciario, aproveitando a estrutura
legislativa em vigor e os instrumentos ja disponiveis, para promover a adaptacdo adequada e a

potencializagdo dessas normas, ajustando-as a nova realidade.

3 PROVIMENTO N° 100/2020 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: AMPLIACAO
DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA

Em 26 de maio de 2020, a Corregedoria Nacional de Justica (CNJ) publicou o Provimento
n° 100, com o intuito de estabelecer normas gerais sobre a possibilidade da pratica de atos notariais
eletronicos em todos os tabelionatos de notas do pais.

Este Provimento permite a pratica de atos notariais por meio eletronico de qualquer parte
do mundo, desde que atendidos os requisitos essenciais nele determinados.

Consoante o Artigo 3° do Provimento n° 100 (Brasil, 2020), sdo requisitos da pratica do
ato notarial eletronico: a videoconferéncia notarial para captacdo do consentimento das partes
sobre os termos do ato juridico; a concordancia expressa pelas partes, com os termos do ato
notarial eletronico; a assinatura digital pelas partes, exclusivamente por meio da plataforma do
e-Notariado; a assinatura do tabelido de notas com a utilizag¢@o de certificado digital ICP-Brasil e
o uso de formatos de documentos de longa duragdo com assinatura digital.

Logo se vé que ¢ um meio seguro, ja que as exigéncias normativas englobam todos os
requisitos de assinatura e de manifestagao clara de vontade das partes perante o Tabelido, da mesma
forma que atos presenciais.

O Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal mantém um registro nacional Unico
dos Certificados Digitais Notarizados e de biometria das partes que participam dos atos notariais
eletronicos lavrados nas Serventias Extrajudiciais por meio da plataforma do “E-notariado”.

Ficou instituido, deste modo, o Sistema de Atos Notariais Eletronicos, E-Notariado,
disponibilizado na internet pelo Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal, que ¢ uma plataforma
digital dotada da infraestrutura tecnoldgica segura e necessaria a atuagao notarial eletronica, sem
onus ou despesas para o Conselho Nacional de Justica e demais 6rgdos ou entidades do Poder
Publico, e sem custo adicional as partes.

Os objetivos do sistema sdo: interligar os notarios, permitindo a pratica de atos notariais

eletronicos, o intercdmbio de documentos e o trafego de informacdes e de dados; aprimorar
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tecnologias e processos para viabilizar o servi¢o notarial em meio eletronico; implantar, em ambito
nacional, um sistema padronizado de elaboragdo de atos notariais eletronicos, possibilitando a
solicitacdo de atos, certiddes e a realizacdo de convénios com interessados, além de implantar a
Matricula Notarial Eletronica — MNE.

A instituigdo da Matricula Notarial Eletronica — MNE, que serve como chave de
identificacdo individualizada, facilita a unicidade e a rastreabilidade da operacdo eletronica
praticada. O nimero da Matricula Notarial Eletronica integra o ato notarial eletronico, devendo
ser indicado em todas as copias expedidas.

O E-Notariado deve oferecer acesso aos dados e as informagdes constantes de sua base
de dados para o juizo competente responsavel pela fiscalizacdo da atividade extrajudicial, para
as Corregedorias dos Estados e do Distrito Federal e para a Corregedoria Nacional de Justi¢a. O
sistema contard com modulo de fiscalizagdo e geracao de relatorios (correi¢do on-line), para efeito
de continuo acompanhamento, controle e fiscalizacdo, da mesma forma que sdo fiscalizados os
atos presenciais.

Para a assinatura de atos notariais eletronicos, ¢ imprescindivel a realizagdo de
videoconferéncia notarial para captacdo do consentimento das partes sobre os termos do ato
juridico, além da utilizacdo da assinatura digital das partes e do Tabelido por meio do certificado
digital. Estas exigéncias tornam a plataforma um local seguro.

O notario fornecerd, gratuitamente, aos usuarios do servico notarial, certificado digital
notarizado, para uso exclusivo e por tempo determinado, na plataforma do E-Notariado e demais
plataformas autorizadas pelo Colégio Notarial Brasil — Conselho Federal. Importante salientar que,
devido ao fato de este servigo de certificagcdo ser gratuito, promove-se, assim, maior acessibilidade
e adesdo ao uso da plataforma (artigo 9°, § 4°, Provimento n° 100).

Essa plataforma do E-Notariado estard disponivel 24 horas por dia, ininterruptamente,
ressalvados os periodos de manuten¢do do sistema, deixando a disposi¢ao da populacio diversos
atos e informagdes, sem intervalo, no melhor momento para as partes.

A impressao de cada ato notarial eletronico conterd, em destaque, a chave de acesso e QR
Code para facil e rapida consulta e verificagdo da autenticidade do ato notarial na Internet (Art. 15,
Provimento n° 100).

Os atos notariais eletronicos reputam-se auténticos e detentores de fé publica, como
previsto na legislagao processual. Assim, eles produzirao todos os efeitos previstos no ordenamento
juridico quando observarem os requisitos necessarios para a sua validade, estabelecidos em lei e
neste provimento (Art. 16, Provimento n° 100).

Segundo o Artigo 6° do Provimento n° 100 do CNJ, a competéncia para a pratica dos atos
regulados, neste Provimento, ¢ absoluta e observara a circunscrigao territorial em que o tabelido
recebeu sua delegacdo, nos termos do Art. 9° da Lei n. 8.935/1994.

Assim, ao tabelido de notas da circunscri¢do do imovel ou do domicilio do adquirente
compete, de forma remota e com exclusividade, lavrar as escrituras eletronicamente, por meio

do E-Notariado. Quando houver um ou mais imdveis de diferentes circunscricdes no mesmo ato
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notarial, serd competente para a pratica de atos remotos o tabelido de quaisquer delas.

Esclarece-se que, estando o imével localizado no mesmo estado da federa¢dao do domicilio
do adquirente, este podera escolher qualquer tabelionato de notas da sua unidade federativa para
a lavratura do ato.

Quando ndo envolver imovel, cabera ao tabelido de notas da circunscricdo do fato
constatado ou, quando inaplicavel este critério, ao tabelido do domicilio do requerente lavrar as
atas notariais eletronicas.

Para a lavratura de procuragdo publica eletronica, a competéncia serd do tabelido do
domicilio do outorgante ou do local do imovel (se for o caso de lavratura de procuragdo para
alienar imoveis).

Na falta de comprovag¢ao do domicilio da pessoa fisica, sera observado apenas o local do
imoével, podendo ser estabelecidos convénios com orgaos fiscais para que os notarios identifiquem,
de forma mais célere e segura, o domicilio das partes (Paradgrafo unico Art. 21, Provimento n° 100).

Outros atos eletronicos poderdo ser praticados com a utilizagao do sistema E-Notariado,
observando-se as disposi¢des gerais deste provimento. Assim, ndo se trata de um rol definitivo,
mas sim de um rol passivel de ampliacdo. Ademais, o Colégio Notarial do Brasil — Conselho
Federal mantera o cadastro de todos os tabelides de notas e pessoas com atribui¢do notarial em
todo o territério nacional que estdo habilitados para a pratica desses atos.

Os notarios ficam obrigados a remeter ao Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal,
por sua Central Notarial de Servicos Eletronicos Compartilhados — CENSEC, os dados essenciais
dos atos praticados que compdem o indice tnico, em periodicidade ndo superior a quinze dias.

A autenticidade dos atos notariais eletronicos, que podem também ser hibridos (com uma
das partes presencial e outra a distancia), pode ser conferida pela internet por meio do E-Notariado
e tais atos constituem instrumentos publicos para todos os efeitos legais perante institui¢des
financeiras, registros publicos, juntas comerciais e DETRANS.

Importante ressaltar que os dados das partes poderdo ser compartilhados somente entre
notarios e, exclusivamente para a pratica de atos notariais, em estrito cumprimento a Lei n.
13.709/2018 (Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais — LGPD).

Por fim, para maior seguranga e garantia, o ato notarial eletronico deverd ser lavrado
com a indicacdo do selo eletronico ou fisico exigido pelas normas estaduais ou distrital. E serdo
considerados nulos os atos eletronicos lavrados em desconformidade com esta exigéncia.

A questdo da seguranga tecnologica ¢ uma realidade na plataforma do e-Notariado, visto
que a tecnologia empregada ¢ a “blockchain”, a qual ¢ denominada, no escopo da atividade notarial,

como “notarchain”. Quanto a isso, Renata Cortez Vieira Peixoto (2022) assegura que:

Anotarchain funciona como uma base de dados distribuidos que guarda um registro
de transagdes permanentes ¢ a prova de violagdo, de modo que “o e-notariado
¢ considerando um dos marcos da utilizagdo dos meios informatizados pelos
cartdrios, visto que se adaptou a uma tecnologia de ponta ¢ também bastante
complexa (blockchain)” (Cyrino; Gomes, 2020). A tecnologia blockchain foi
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entdo incorporada a atividade notarial e registral, ao invés de substitui-la.

Diante disso, todo e qualquer ato notarial de divorcio, de inventério, de compra e venda e
os demais atos notariais podem ser realizados a distancia, com seguranca, rapidez e sem burocracia,
estejam as partes onde estiverem, em qualquer lugar do mundo, em horarios diversos, com a
mesma seguranca ¢ agilidade dos atos realizados presencialmente, facilitando o acesso a justica

pela populacdo brasileira.

4 ANALISE DOS DADOS DAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS NOS RELATORIOS
“CARTORIO EM NUMEROS”

A Associacdo dos Notarios e Registradores do Brasil (ANOREG/BR) criou um relatorio
intitulado “Cartério em Numeros”, que reune informagdes sobre uma série de atos de cidadania
e atos patrimoniais, incluindo dados relativos aos atos notariais eletronicos praticados em
determinado periodo pelos Cartorios de todo o Brasil.

Esse relatorio conta, até o momento, com trés edi¢des, nos anos de 2019, 2020 e 2021.
Ele consiste no principal instrumento de concentragdo de dados dos cartorios extrajudiciais no
Brasil. Em um tnico documento ele concentra dados gerais relativos aos servigos de todas as
atribui¢des (registro civil, notas, registro de imoveis, registro de titulos e documentos e tabelionato
de protestos).

O relatorio “Cartorio em Numeros™ reforca o fato de que os mais de 13 mil cartorios
espalhados pelos municipios brasileiros oferecem servigos de exceléncia, sem custar nada aos
cofres publicos. Ao contrario, as serventias extrajudiciais passam taxas para o Estado e beneficiam
diversos cidadaos do pais, que registram atos e fatos desde o nascimento até¢ a morte, sendo
verdadeiros “oficios da cidadania”.

Em sintese, esses relatorios trazem dados estatisticos sobre a capilaridade, a credibilidade
e a produtividade das Serventias Extrajudiciais. Eles ficam sob responsabilidade da Associacao
dos Notarios e Registradores do Brasil (ANOREG), de forma semelhante aos relatorios “Justica
em Numeros”, produzidos pelo Conselho Nacional de Justica.

Como ja foi dito, com a pandemia, em 2020, os Cartdrios tiveram que se reinventar,
ampliando as formas de atendimento a populacdo com a utilizagao do meio eletronico. Escrituras
divorcio, inventario, doagdo, compra e venda e outras passaram a ser realizadas também por meio
digital, utilizando-se a videoconferéncia. Desta forma, os nimeros relativos aos atos eletronicos
apenas surgiram apos 2020.

Até o presente momento, foram elaboradas trés edigdes dos relatorios “Cartério em
Numeros”, nos anos de 2019, 2020 e 2021. Dessas, apenas as edi¢coes dos anos de 2020 e 2021
contemplam dados relativos aos atos eletronicos feitos pela plataforma do E-notariado, visto que

o Provimento n° 100 do CNJ apenas foi implementado no ano de 2020. Assim, apenas as duas
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ultimas edigdes serdo objeto de analise nesse estudo:

4.1 RELATORIO “CARTORIO EM NUMEROS” DE 2020 E DE 2021

Inicialmente, cumpre observar que o Provimento n° 100 do CNJ foi publicado em maio
de 2020, assim os dados aqui destacados se referem a atos notariais eletronicos lavrados de maio
a dezembro de 2020. Ressalta-se que, por ser novidade, e gerar desconfianca, os numeros foram
comecando de forma branda e crescendo gradativamente.

Foram lavrados 17,2 mil atos notariais eletronicos via plataforma E-Notariado no ano de
2020. Destes, foram: 11,6 mil escrituras; 4,5 mil procuragdes; 1.000 documentos particulares e 400
mil cadastros.

A mudanca de numeros foi extremamente significativa, pois até novembro de 2021,
foram lavrados 184 mil Atos Notariais Eletronicos. Dentre eles: 140,6 mil escrituras; 44,1 mil
procuragdes e 2,5 mil Autoridades Notariais cadastradas. Ademais, foram emitidos 172,8 mil
Certificados Notarizados; 53,5 milhdes de CPF cadastrados; 248 mil validag¢des de perfis pelo
denatran e 61,3 mil certidoes foram emitidas.

Em suma, a relacdo entre os anos de 2020 e 2021 ¢ a seguinte: em julho de 2020, eram
pouco mais de 2 mil atos lavrados e, em novembro de 2021, foram mais de 20 mil atos lavrados.

Percebe-se, diante dos nimeros apresentados, que a quantidade de atos lavrados em 2021
foi dez vezes maior que a quantidade de atos lavrados no ano de 2020. Este nimero aumenta a cada
dia, demonstrando que, mais que uma tendéncia ocasionada por uma circunstancia atipica que foi
a Covid-19, este € um caminho sem volta.

A facilidade que se criou, com a introdu¢do do Provimento n® 100 do CNJ, no ambito
das serventias extrajudiciais, de os interessados poderem assinar os atos por videoconferéncia,
em diversos horarios, e por meio do proprio celular, com celeridade, seguranca e eficiéncia,
demonstrou ser uma experiéncia de sucesso, e hoje faz parte do cotidiano da populagao brasileira,
de forma crescente e definitiva.

Observa-se que nao ha, na norma, qualquer referéncia a temporariedade do Provimento
n° 100, isso leva a conclusdo de que ndo foi uma norma temporaria, apenas para suprir uma
necessidade durante a fase critica da pandemia, mas uma experiéncia a ser adotada no momento
pos-pandémico.

Em meio a uma vida agitada e globalizada da populagdo, em que o tempo tem um enorme
valor, o Provimento n° 100/2020 do CNJ veio ao encontro dos anseios dessas pessoas que precisam
utilizar desses servicos e ver concluidos seus negocios juridicos com uma celeridade cada vez
maior.

Pelos nimeros analisados nos relatdrios “cartério em numeros” da ANOREG (2020), no
periodo posterior a publicacdo do provimento 100/2020 do CNJ, percebe-se que o aumento foi
gigantesco, em um curto periodo de tempo e continua crescendo a cada dia, de forma a auxiliar

a populacdo no acesso a justiga pela via extrajudicial, de forma digital, e, por consequéncia, tem
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diminuido essa demanda na via judicial.

CONCLUSAO

As serventias extrajudiciais adotaram, de forma efetiva, o modelo digital. Os atos notariais
eletronicos permitem o acesso a justica de forma célere e segura, garantindo, assim, a cidadania e
a promocao da desjudicializagdo. Destacam-se aqui atos como divorcios e inventarios que podem
ser lavrados de qualquer parte do mundo, até mesmo pelos celulares.

Utilizando-se de tecnologia avancada, com procedimentos descomplicados, os cartérios
celebram negocios juridicos e acordos dotados de fé-publica, de forma rapida, segura e econdmica,
por meio de videoconferéncia, com uso de certificados digitais.

O Provimento n° 100/2020 do CNJ abriu as portas para um novo cendrio nos cartorios
extrajudiciais, na medida em que permitiu a criagdo da plataforma do E-notariado, facilitando
sobremaneira a vida dos advogados, profissionais do direito, mercado imobilidrio e usuarios
dos servigos, além de fomentar o acesso a justica de forma simplificada, em um periodo em que
diversos obstaculos foram criados em face da pandemia do Covid-19.

O que se pode observar, nesta pesquisa, pelos dados coletados, € que este foi um projeto
bem-sucedido, que agregou e facilitou a lavratura de atos notariais. Este novo formato que se
desenhou, muito em virtude de uma necessidade momentanea, veio para ficar e cresce a cada dia.
E um verdadeiro caminho sem volta no ambito dos Cartorios.

A atividade notarial viveu, nos ultimos dois anos ¢ meio, um momento de transicao,
motivada pelos efeitos negativos da pandemia, e se viu obrigada a reagir de forma positiva,
absorvendo boa parte dos servigos que estavam parados nos balcdes. A publica¢do do Provimento
n° 100 do CNJ veio de encontro com essa necessidade de ampliagdo de meios de acesso a justica,
a fim de promover a facilitagdo e modernizacao de atos notariais.

A vida moderna exige uma postura firme dos operadores do direito, dos 6rgdos do
judiciario e dos 6rgdos do extrajudicial, no tocante a facilitagdo do acesso a justica por veiculos
cada vez mais acessiveis, outrora inimaginaveis, mas que hoje sdo uma realidade, com perspectiva
de este rol crescer cada vez mais.

Por fim, importante salientar que o Provimento n° 100/2020 do CNJ ¢ audacioso e
revolucionario, que veio demarcar a utilizacdo da tecnologia no ambito nos servigos notariais,
traduzindo em um grande avanco para facilitar a vida da populacdo, onde quer que ela esteja, e

utilizando um instrumento que cabe na “palma da mao”.
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Resumo: A Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS
regulamenta o beneficio assistencial de prestacdo continuada
(BPC), previsto no artigo 203, inciso V, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. No artigo primeiro da
LOAS, destaca-se a assisténcia social como “direito do cidadao”.
Desta forma, considerando o conceito restritivo de cidadania e
seus requisitos, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
indeferia os pedidos de concessao de beneficios assistenciais
aos estrangeiros com residéncia fixa no pais, com a justificativa
de que o BPC ¢ garantido apenas a cidaddos brasileiros. Assim,
a metodologia do trabalho parte de uma proposito descritivo
e qualitativo e por meio de um raciocinio légico hipotético-
dedutivo demonstrar que, contemplando os ditames do Estado
Democratico de Direito, hd uma interpretagdo do texto legal
compativel com a Constituicdo, a partir da concepg¢ao de
Ronald Dworkin de Direito como integridade na jurisdigdo
constitucional, de modo que se possibilite o recebimento desse
beneficio pelo estrangeiro residente no Brasil.

Palavras-chave:
estrangeiro.

assisténcia social; beneficio assistencial;

Abstract: The Organic Law of Social Assistance - LOAS
regulates the assistance benefit of continuous provision (BPC),
provided for in article 203, item V, of the 1988 Constitution
of the Federative Republic of Brazil. In the first article of this
law, social assistance is highlighted as a “citizen’s right”. In
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this way, considering the restrictive concept of citizenship
and its requirements, the National Institute of Social Security
(INSS) rejected requests for the granting of assistance benefits
to foreigners with permanent residence in the country, with the
justification that the BPC is guaranteed only to Brazilian citizens.
Thus, the methodology of the work starts from a descriptive and
qualitative purpose and with a logical hypothetical-deductive
reasoning demonstrates that, contemplating the dictates of the
Democratic State of Law, there is an interpretation of the legal text
compatible with the Constitution, from the conception of Ronald
Dworkin of Law as integrity in the constitutional jurisdiction, so
that it is possible to receive this benefit by the foreigner residing
in Brazil.

Keywords: social assistance; financial support; foreigner.
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INTRODUCAO

Segundo a Defensoria Publica da Unido, o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS)
vinha indeferindo os pedidos de concessao de beneficios assistenciais ao estrangeiro com residéncia
fixa no pais, com a justificativa de que eles eram garantidos apenas a cidaddos brasileiros.
Este entendimento se baseava na regulamentacao dada pela Lei 8.742/1993, a Lei Organica da
Assisténcia Social (LOAS), acerca do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC). Além disso, o
INSS alegava a inexisténcia de tratados internacionais que garantam a reciprocidade de pagamento
de beneficio assistencial a brasileiros residentes no exterior ou que assegurem o reembolso anual
do que vier a ser gasto pelo Estado brasileiro.

De antemdo ressalta-se que o BPC consiste no amparo assistencial garantido pela
Constituicdo, em seu artigo 203, inciso V, tanto ao idoso quanto ao portador de deficiéncia carente,
desde que comprovem ndo possuir meios de prover a propria subsisténcia, ou de té-la mantida por
sua familia, de acordo com o disposto em lei.

Neste contexto, emerge um relevante objeto de discussdo, uma vez que alguns estrangeiros
aqui domiciliados se encontram assistencialmente desemparados, configurando-se um panorama
incoerente com a vertente axiologica basilar da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88). Cumpre destacar que, desde maio de 2017, ha uma nova Lei de Migracao,
substituindo o Estatuto do Estrangeiro (1980), o qual foi elaborado ainda na Ditadura Militar (1965-
1985), quando, em cenario de Guerra Fria, se via o estrangeiro como potencial ameaga. Portanto, a
nova lei atesta a tentativa do Estado brasileiro de adaptagcdo ao quadro global de intensifica¢ao das
relacdes internacionais e das correntes migratorias.

Frisa-se ainda que a Constituicdo de 1988, imbuida pelos movimentos pos-modernos,
sobretudo pelo esfor¢o de redemocratizagdo nacional, traz a Seguridade Social como rede protetiva
estatal mantenedora de direitos sociais considerados minimos. Logo, alicer¢ando-se em ideais de
justica e bem-estar social, despertou-se um novo ideal de seguranga juridica, em que o sujeito de
direitos ¢ especialmente o escopo.

Contudo, a controvérsia surge exatamente na defini¢ao do sujeito detentor deste direito, no
caso, a assisténcia social. De inicio, o principio da universalidade da cobertura e do atendimento,
lastreado pelo inciso I do art. 194 da CRFB/1988, garante amparo em situacdes de riscos e as
pessoas em si, onde todas as pessoas, indistintamente, estardo investidas de direito publico
subjetivo constitucional a seguridade social.

Em contrapartida, o inciso III do referido artigo preceitua a seletividade e distributividade
na prestacdo dos beneficios e servigos, transferindo ao legislador a prioridade na outorga das
prestacdes, vez que a constituicao ja determinou os riscos sociais necessitados de atencao. Deste
modo, entende-se que a lei pautara as demandas possiveis de serem atendidas.

A nacionalidade ¢ pressuposto da cidadania, porquanto apenas titular de nacionalidade
brasileira pode ser cidaddo. Logo, pela énfase do legislador ao regulamentar o mencionado direito

como pertencente do cidaddo, deu-se margem, neste ambito, as negativas do INSS. Dessa forma,
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considerando o conceito doutrinario de cidadania e seus requisitos, sera abordado neste trabalho
a possibilidade de concessao do Beneficio de Prestacio Continuada ao estrangeiro residente no
Brasil.

Objetiva-se, portanto, demonstrar que, contemplando os ditames do Estado Democratico
de Direito, h4a uma interpretagao do texto legal compativel com a Constituigdo. Para isso, promove-
se uma reflexdo a partir da concepg¢ao de Ronald Dworkin de Direito como integridade na jurisdi¢ao
constitucional, de modo que se possibilite o recebimento desse beneficio pelo estrangeiro residente
no Brasil.

Inicialmente, serdo apresentados os principios norteadores da Lei Maior, inclusive aqueles
relacionados a Seguridade Social que também influenciam a Assisténcia Social. Na sequéncia o
estudo apresentard uma nova percepcao sobre a Constituicdo e sua influéncia na aplicacdo do
Direito, com base em um estudo analitico-reflexivo da doutrina e da tese de repercussdao geral
firmada por unanimidade pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Recurso
Extraordinario 587970/SP.

1 A SEGURIDADE SOCIAL

Observando a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, verifica-se que
o sistema atual da seguridade social brasileiro esta previsto no Capitulo II, do Titulo VIII, que
trata da Ordem Social. Essa posi¢ao sugere como base o trabalho, € como designios o bem-estar
e a justica social. Além disso, a defini¢ao de seguridade social estd prevista no art. 194 da Carta
Magna, que a descreve como um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.

A Lei Maior traz consigo uma gama de principios que atuam como diretrizes fundamentais
ou basicas, norteadoras da criag@o e da aplicagcdo do Direito, auxiliando na sua feitura, integracao
e interpretagdo. Ou seja, sdo preceitos que consubstanciam premissas elementares da nova ordem
juridica.

Entre os principios gerais, Fabio Ibrahim (2019, p. 61-77) destaca, no &mbito da seguridade
social, os da igualdade e da legalidade. Primeiramente, ressalta que se refere a igualdade material,
em que os iguais sdo tratados de modo igual e os desiguais de modo desigual, dentro dos limites
da sua desigualdade. Seu fundamento legal estd no art. 5°, inciso I da CRFB/88. Em seguida, o
doutrinador pontua o principio da legalidade, que se fundamenta no inciso II do art. 5° da Carta
Constitucional, o qual garante que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei. Portanto, qualquer nova obrigac¢ao no ambito da seguridade social “podera
somente ser feita por meio de lei em sentido formal, isto ¢, aprovada pelo Congresso Nacional ou,
excepcionalmente, por medida provisoria”.

No tocante aos principios proprios, a Constitui¢ao, ainda no art. 194, paragrafo Unico,
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estabelece a competéncia do Poder Publico de, nos termos da lei, organizar a seguridade social,
baseado em objetivos. Conforme pontua Horvath Junior (2012, p. 83), a doutrina ¢ unanime em
considerar tais objetivos como principios aplicaveis a todas as relagdes juridicas englobadas pelo
sistema de seguridade social.

Consoante Ibrahim (2019, p. 61-77), o principio da universalidade da cobertura e do
atendimento (art. 194, paragrafo tnico, I, CRFB/88) estabelece que qualquer pessoa estd sujeita a
protecdo social patrocinada pelo Estado. Contudo, Ivan Kertzman (2006, p. 4) pontua que a saude
e a assisténcia social estdo disponiveis para quem delas necessitar; diferentemente da previdéncia
social, vez que ela configura um regime contributivo de filiagdo obrigatdria para aqueles que
exercem atividade remunerada. No tocante a universalidade da cobertura, Kertzman enfatiza que
tal principio ¢ aplicavel a todos os ramos da seguridade social, porquanto a protecao da seguridade
deve englobar todos os riscos sociais.

Portanto, depreende-se que o principio da universalidade ndo procede isoladamente,
implicando-se demais preceitos, como a seletividade e distributividade na protecdo de beneficios
e servigos (art. 194, paragrafo tnico, III, CRFB/88). Segundo Wagner Balera (2010, p. 110), a
seletividade implica na escolha dos beneficios e servicos a serem fornecidos pela seguridade social,
enquanto a distributividade orienta a atuagdo do sistema protetivo para quem mais necessitar,
definindo o grau de protecdo, conforme situagcdes enquadradas em lei.

A solidariedade, por seu turno, ¢ também um principio securitario de grande importancia,
sobretudo na previdéncia social, fundamentado art. 3°, inciso I, da CRFB/88. Conforme Miguel
Horvath Junior. (2012, p. 87), a solidariedade pressupde a acdo cooperativa da sociedade,
apresentando-se, desta forma, como requisito essencial para a concretizacdo do bem-estar social,
e, consequentemente, para a redu¢do das desigualdades sociais.

Nesse ponto, Fabio Ibrahim (2019, p. 68) apresenta a “regra da contrapartida” como
limitadora do principio da solidariedade, presente no art. 195, §5° da CRFB/88, o qual preceitua que
“[...] nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido
sem a correspondente fonte de custeio total [...]”, pois, caso contrario, a prestacdo concedida sera

necessariamente inconstitucional.

2 AASSISTENCIA SOCIAL

A assisténcia social esta prevista no artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988, a qual
define que a assisténcia sera prestada a quem dela necessitar, sendo dispensada qualquer contribui¢ao
e tem por objetivo: a protecdo a familia, a maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice; o
amparo as criancas e adolescentes carentes; a promogao da integracdo ao mercado de trabalho; a
habilita¢do e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promog¢do de sua integracao
a vida comunitéria; a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de

deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manuten¢ao ou de té-
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la provida por sua familia, conforme dispuser a lei e a redu¢ao da vulnerabilidade socioecondmica
de familias em situagdo de pobreza ou de extrema pobreza.

Segundo Raul Lopes Aratjo Neto (2022, p. 30), por forca do artigo 194 da Constituicao
Federal de 1988, a assisténcia social encontra-se organicamente articulada a saude e a previdéncia
social para formar o sistema de seguridade social. Esta, por sua vez, revela-se, a partir da propria
organizacdo do texto constitucional, como a mais importante dimensao daquilo que o constituinte
determinou ordem social, ndo definida no texto, mas identificada no art. 193 a partir de seus
fundamentos: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar
e a justica distributiva”.

Flavio Roberto Batista (2018, p. 28) destaca que “[...] decorre dai que a assisténcia social,
como parte integrante da seguridade social e, por conseguinte, da ordem social, também deve,
observar a determinagdo de que tenha por base o primado do trabalho [...]”. Essa informacao
¢ bastante construtiva, ja que o destinatario mais corriqueiro da assisténcia social ¢ justamente
aquele que esteja por qualquer motivo impossibilitado de trabalhar, ou de qualquer modo excluido
do mercado de trabalho.

Segundo Ana Paul Raeffray (2011, p. 68), “[...] a assisténcia social limita-se a promover
o minimo necessario para o afastamento do risco social, diante do fato de que que ¢ oferecida a
todos que dela necessitam, sem que se exija nenhuma espécie de contribui¢do, fundada que estd no
principio da solidariedade [...]”.

Conforme ja explicitado anteriormente, o INSS vinha indeferindo os pedidos de concessao
de beneficios assistenciais a estrangeiro com residéncia fixa no pais, fundamentado na justificativa
de que eles eram garantidos apenas a cidadaos brasileiros. Este entendimento se baseia no artigo
primeiro da Lei n° 8.742/93, o qual prescreve a assisténcia social como “direito do cidadao”.

Nesse caso, o termo “cidaddao” ¢ compreendido como quem exerce direitos politicos
(direito de votar e ser votado), empreendendo um vinculo politico subordinado aos nacionais.
Nesse sentido, José Afonso da Silva (2013, p. 347) explica que a cidadania se adquire com a
obtencao da qualidade de eleitor, que documentalmente se manifesta na posse do titulo de eleitor
valido. O eleitor ¢ cidaddo, titular de cidadania, embora nem sempre possa exercer todos os
direitos politicos. E que o gozo integral destes depende do preenchimento de condigdes que sO
gradativamente se incorporam no cidadao. Nao nos parece que isso importe em graus de cidadania
politica. Esta ¢ atributo juridico-politico que o nacional obtém desde o momento em que se torna
eleitor.

De acordo com Carlos Gustavo Moimaz Marques (2012, p. 10), assentado nesse
entendimento mais restritivo de “cidaddo” como brasileiro nato ou naturalizado que o Decreto
n°® 1.744/1995 explicitou o impedimento ao estrangeiro de receber a prestagdo assistencial. Para
o professor Diogenes Gasparini (2001, p. 114), “[...] é o ato administrativo normativo, editado,
mediante decreto, privativamente pelo Chefe do Poder Executivo, segundo uma relagdo de
compatibilidade com a lei para desenvolvé-la”. Logo, ele ¢ elaborado como complemento ao

diploma legal, a fim de dar-lhe operacionalidade.
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Posteriormente, o Decreto n® 6.214/2007, que revogou o Decreto n°® 1.744/1995, manteve
estabelecida a condi¢ao de brasileiro nato ou naturalizado que comprove domicilio e residéncia a
fixa no pais, para, deste modo, ter direito ao beneficio assistencial.

Tem-se, entdo, um pretexto legalista no qual permeia, sobretudo, o principio da seletividade
e distributividade, uma vez que coube ao legislador escolher quem seriam os beneficiarios e quais
seriam as situacdes dignas de prote¢do. Como Tarrega e Gongalves (2016) assinalam, os criticos a
concessao aduzem que se opor a esta determinacao legal equivaleria a vulnerabilidade da soberania
do Estado, vez que se teria afrontado sua faculdade politica de escolha, isto €, seu exercicio do
poder popular, o qual se materializa em escolhas politicas de agdo e protecao.

De acordo com Luiz Rogério Damasceno e Theresa Rachel Correia (2016, p. 279),
esse entendimento de limitacdo dos direitos sociais dos estrangeiros encontra guarida no Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC (ratificado pelo Brasil em
24 de janeiro de 1992), cujo artigo 2°, item 3 prevé que os paises em desenvolvimento, levando
devidamente em consideracdo os direitos humanos e a situagdo econdmica nacional, poderdo
determinar em que garantirdo os direitos econdmicos reconhecidos no presente Pacto aqueles que
ndo sejam seus nacionais.

Além disso, Tarrega e Gongalves (2016, p. 90) destacam a Convencdo n. 102, da
Organizag¢ao Internacional do Trabalho — OIT, relativa a fixagdo de normas minimas de Seguridade
Social para todos os paises. A convengao foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo
n® 269/2008 e utilizada como fundamento pelos opositores da protecao assistencial em questao.

Esses instrumentos internacionais, incorporados ao ordenamento juridico brasileiro,
resguardam o tratamento diferenciado entre nacionais e estrangeiros, revelando, por conseguinte,
um lado da prote¢do ao estrangeiro em ambito juridico internacional. Soma-se ainda a auséncia
de acordos de reciprocidade entre o Brasil e outros Estados, de modo que se garanta a extensao da
protecdo assistencial ao brasileiro ou estrangeiro em outro territorio.

A impossibilidade de concessao do beneficio de prestagdo continuada aos estrangeiros se
fundamenta também no custo estatal dos direitos sociais. Como Maria Cristina Téarrega e Daniel
Gongalves (2016, p. 91-93) explicam, h4d um ideal de que a interdependéncia entre os Estados, ou
seja, os acordos de reciprocidade sdo importantes, porque, em um contexto internacional, deve-se
estabelecer um encargo a toda comunidade internacional, a fim de manter um equilibrio atuarial e
financeiro. Destarte, garante-se a viabilidade da execucdo dessa assisténcia, de modo que nao se
desvirtue o principio basico da seguridade social, o da solidariedade (Brasil, 1988, art. 3°, inciso
110).

Além isso, observa-se que o proprio constituinte estabeleceu um comando limitador,
a regra da contrapartida, asseverando, assim, que a seguridade social ndo pode se dissociar do
custo financeiro. Nesta senda, Wagner Balera (2010, p. 94) adverte que ninguém poderia supor
que o ordenamento juridico autorizasse o descompasso entre metas a serem atingidas e recursos
disponiveis. Tal anomalia acabaria desnaturando o modelo que, mesmo em transito para fora

superior da seguridade, ndo se pode furtar-se a estreita conotacdo que deve existir entre receita e
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despesa, elementar para que qualquer seguro seja seguir.

Desta forma, cumpre analisar a viabilidade deste acréscimo de salvaguarda dos
estrangeiros na extensa agenda de direitos sociais da Republica Federativa do Brasil, vez que o
equacionamento de custos de seguridade de cada Estado-nagdo ¢ um debate iminente. Isto posto,
fomentou-se a discussdo sobre a concessao do beneficio assistencial aos estrangeiros residentes do

Brasil, originando-se, nesse seguimento, varios novos litigios judiciais.

3 INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO: UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL

Em 20 de abril de 2017, em decisdo unanime, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
que a condi¢do de estrangeiro residente no Brasil ndo configura ¢bice para o recebimento do
Beneficio de Prestacao Continuada. O Plenério negou provimento ao Recurso Extraordinario (RE)
587970, em que o INSS questionava decisdo da Primeira Turma Recursal do Juizado Especial
Federal da 3* Regido, o qual o condenou a concessdo de um saldrio-minimo, conforme art. 203,
inciso V, da CRFB/88, a uma italiana residente no pais ha 57 anos a época.

Esse entendimento deve ser aplicado pelas demais instancias do Poder Judicidrio, uma
vez que o recurso extraordindrio tem repercussao geral reconhecida. A tese de repercussdo geral
firmada ¢é: “Os estrangeiros residentes no pais sdo beneficidrios da assisténcia social prevista no
artigo 203, inciso V, da Constitui¢do Federal, uma vez atendidos os requisitos constitucionais e
legais”.

Primeiramente, cumpre delimitar o que o ordenamento juridico patrio considera como
“estrangeiro residente no pais”. O ministro Luiz Fux no julgamento do RE 587970 ressaltou a
minuciosa averiguagdo que procede a concessdo dos vistos que permitem a residéncia regular
no Brasil, vez que o estrangeiro deve comprovar suas condi¢des de subsisténcia e moradia neste
territorio, além de demonstrar que ndo € nocivo aos interesses da nacdo. Portanto, o ministro
concluiu que esta demanda se cinge a estrangeiros que regularmente ingressaram em territorio
nacional na categoria de visto especificada em lei que permita o estabelecimento de residéncia
(vistos temporario, permanente, oficial ou diplomatico) e estejam devidamente registrados perante
as autoridades competentes.

Desta forma, constata-se que o impacto or¢camentdrio a ser causado tende a ndo ser
numericamente relevante, tendo em vista o filtro realizado ao se conceder vistos, que acaba
reduzindo a probabilidade de que sejam admitidos estrangeiros em risco social elevado. Afinal,
0s ndos nacionais que migram para o Brasil em situagdo irregular permanecem inabilitados para
receber os beneficios assistenciais, ja que ndo se inserem nos ditames da categoria em questdo.
Nessa esteira, ndo mais prospera o argumento de que o carater dessa decisdo do Plendrio incentivaria

os estrangeiros de paises vizinhos a migrar para o territorio brasileiro, em busca dos beneficios de
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assisténcia social.

Além disso, nessa celeuma juridica, todos os ministros da Suprema Corte ressaltaram
a necessidade da preponderancia da leitura constitucional, respaldada na for¢a normativa da Lei
Fundamental. De acordo com Luis Roberto Barroso (2015, p. 335), essa primazia decorre de um
processo historico de ascensdo cientifica e institucional da Constitui¢do, desprendendo-a de um
enfoque restritamente politico e da subordinacgao ao legislador infraconstitucional. Portanto, essa
posi¢do proeminente condiciona a validade e o sentido de todo o ordenamento juridico, porquanto
a Carta Magna seja unidade e harmonia. Assim, os atos do Poder Publico em geral possuem uma
presuncdo de constitucionalidade, baseada na legitimidade democratica dos agentes publicos
eleitos, e, por conseguinte, alicercada na independéncia e harmonia de todos os Poderes.

De fato, a atividade legislativa destina-se, em ultima andlise, a assegurar os valores e
promover os fins constitucionais. A atividade administrativa, por sua vez, tanto normativa como
concretizadora, igualmente se subordina a Constitui¢do e destina-se a efetiva-la. Para Barroso
(2015, p. 335) o Poder Judiciario, portanto, ndo € o Unico intérprete da Constitui¢do, embora o
sistema lhe reserve a primazia de dar a palavra final.

Assim, em um estado constitucional de direito, o autor entende que os trés Poderes
interpretam a Constituicdo. Ressalte-se, contudo, que o principio da interpretagdo conforme a
Constituicao, impele juizes e tribunais a interpretarem a legislacdo infraconstitucional de maneira
a concretizar, de modo mais adequado, os valores e fins constitucionais.

Barroso (2015, p. 337) defende que, como mecanismo de controle de constitucionalidade,
ainterpretacao conforme a constitui¢ao permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitucional,
preserva a validade de uma lei que, na sua leitura mais Obvia, seria inconstitucional. Nessa
hipotese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das interpretacdes possiveis, declarando-a
inconstitucional, e afirma outra, que compatibiliza a norma com a Constitui¢do. Trata-se de uma
atuacdo “corretiva”, que importa na declaracdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto.
Figura préxima, mas ndo equivalente, ¢ a da interpretacdo conforme a Constitui¢do para declarar
que uma norma valida e em vigor ndo incide sobre determinada situacdo de fato. Em qualquer
caso, o principio tem por limite as possibilidades seméanticas do texto.

Destarte, a interpretagdo em conformidade com Lei Maior se mostra pertinente, tendo
em vista que o litigio em debate versa justamente sobre uma divergéncia semantica do texto da
lei, vez que a amplitude do beneficio assistencial, tal como regulamentado pela Lei 8.742/1993 e
pelo Decreto n® 6.214/2007, ¢ negada em razao da restricdo do conceito de “cidaddo”. Segundo os
votos os eminentes ministros do STF, esse reducionismo afronta diretamente a for¢a normativa da
Constituicdo, seja por uma interpretacdo sistematica ou teleoldgica.

Nesse aspecto, o filésofo estadunidense Ronald Dworkin defende que a melhor
interpretacdo geral do Direito ¢ promovida a partir da acep¢ao de Direito como integridade, vez
que o direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam relatos factuais do
convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico,

voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagdes juridicas sdo opinides interpretativas que,
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por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento.
Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar inutil, a questdo de se os juizes descobrem
ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes
fazem as duas coisas e nenhuma delas. (Dworkin, 2007, p. 248).

O autor ainda pontua que a integridade consiste na existéncia de valores e principios
adotados por uma comunidade politica, pautados nos critérios de justica, equidade e do devido
processo legal adjetivo, os quais devem ser levados em considerag@o pelas decisdes judiciais, de
maneira que torne o Direito um conjunto coerente de direitos e deveres. Tal compreensao, segundo
o filésofo, favorece a ambigdo de ser uma “comunidade de principios”, a qual aceita a integridade
como virtude politica.

Nesta senda, o professor norte-americano enfatiza a integridade na aplicag¢do do Direito,
baseando-se na ideia de “romance em cadeia”. Trata-se de um empreendimento coletivo, em que
o magistrado figura como autor e critico, ja que ele, tal qual um romancista, redige um capitulo
de uma obra ja iniciada. Portanto, deve-se preocupar com a conexdo do seu capitulo com o que
jé& fora escrito e, concomitantemente, garantir uma abertura para que o escritor seguinte possa
dar continuidade. Ademais, Dworkin (2007, p. 287) destaca que assim como, num romance em
cadeia, a interpretacdo representa para cada intérprete um delicado equilibrio entre diferentes tipos
de atitudes literarias e artisticas, em direito ¢ um delicado equilibrio entre convicgdes politicas de
diversos tipos; tanto no direito quanto na literatura, estas devem ser suficientemente afins, ainda
que distintas, para permitirem um juizo geral que troque o sucesso de uma interpretagdo sobre um
tipo de critério por seu fracasso por outro.

Para explicar essa complexa estrutura da interpretagao juridica, Ronald Dworkin adota
a alegoria do “juiz Hércules”, um ser imaginario de capacidade e paciéncia sobre-humanas, além
de criterioso e metddico, que aceita o direito como integridade. Consoante Caroline Ferri (2018,
p. 1) observa, ele deve colocar a sua interpretacdo a prova, balizando se esta ¢ suficiente para
justificar as estruturas e decisdes politicas anteriores de sua comunidade. Justifica-se, entdo, o
nome de “Hércules”: “nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma sé vez, se aproxime de
uma interpretagio plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por isso que imaginamos um
juiz herculeo, dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo infinito a seu dispor”. Entretanto,
o proprio filésofo afirma que um juiz verdadeiro s6 pode imitar Hércules até certo ponto.

Acerca disso, Wayne Morrison (2006, p. 509) interpreta que o magistrado, investido
do poder herctleo, analisa o litigio ndo s6 pelo regramento estabelecido, mas também sob (e
por meio) do manto constitucional, de modo que se estabelega sua convic¢do. Morrison, entdo,
conjectura que o juiz Hércules ¢ o juiz ideal, cujo intuito ¢ manejar teorias politicas que sirvam de
justificativas para o conjunto de regras constitucionais relevantes ao problema. Morrison também
entende que “se duas ou mais teorias se ajustarem, mas apresentarem resultados antagonicos para
o caso -, Hércules deve se voltar para o conjunto remanescente de regras, praticas e principios

constitucionais para criar uma teoria politica para a Constitui¢do como um todo”. Sobressaira a
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teoria que represente as regras constitucionais como um conjunto unificado e coeso.

Consoante o filosofo discorre, a Constituicdo € o fundamento para a criagdo de outras leis,
o que suscita do juiz Hércules uma interpretagdo fundamental que contemple a Carta Magna como
um todo, ajustando-se as disposi¢des basilares do poder politico da comunidade, de maneira que
as justifique. Deste modo, Dworkin (2007, p. 474) conclui que os juristas sdo sempre filosofos,
vez que a justificativa deve ser extraida dos aspectos mais filosoficos da teoria politica. Ademais,
o professor norte-americano pondera que Hércules ndo ¢ um historicista, tampouco tem estilo
aventureiro as vezes satirizado sob o epiteto de “direito natural”. Ele ndo acha que a Constituicao ¢
apenas o que de melhor produziria a teoria da justica e da equidade abstratas as guisa da teoria ideal.
E guiado, em vez disso, por um senso de integridade constitucional; acredita que a Constituigao
norte-americana consiste na melhor interpreta¢do possivel da pratica e do texto constitucionais
norte-americanos como um todo, e seu julgamento sobre qual ¢ a melhor interpretagdo ¢ sensivel
a grande complexidade das virtudes politicas subjacentes a essa questao.

Entdo, pela leitura do Acdérddo da Suprema Corte acerca do Recurso Extraordinério
587970 em analise, os ministros aproximaram-se do dever herculeo ao assentar a prevaléncia
da leitura constitucional impugnada pelo recorrente (INSS), de maneira que se efetivassem os
objetivos, regras e principios constitucionais, norteadores do ordenamento juridico, firmando,
assim, a for¢a normativa da Constitui¢do, e, por conseguinte, a integridade constitucional. Nesta
senda, colaciono a seguinte observacdao do ministro relator Marco Aurélio:

Mesmo considerada a interpretacdo feita pelos outros Poderes da Reptblica, o intérprete
ultimo da Constituicdo ¢ o Supremo. Cumpre ao Tribunal sopesar, com base nos preceitos do
Diploma Maior, as concretizagdes efetuadas pelo legislador. Nessa relagdo de tensdo entre a
normatividade constitucional, a infraconstitucional e a facticidade inerente ao fendmeno juridico,
incumbe-lhe dar prioridade a tarefa de resguardar a integridade da Lei Fundamental. Sem esse
controle, prevaleceria a interpretagdo do texto constitucional conforme a lei, a demonstrar abandono
da rigidez propria aquela.

Destarte, ¢ necessario asseverar os preceitos basilares que guiardo de que modo deve ser
percebida a clausula constitucional de assisténcia social, e, consequentemente, a Lei Organica da
Assisténcia Social. Segundo Eros Grau (2002, p. 44), “[...] a interpretagdo de qualquer texto de
direito impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se
projeta a partir dele — do texto — até a Constitui¢do”. Para ele, um texto de direito desprendido do
sistema juridico ndo expressa significado algum.

Neste sentido, Tarrega e Gongalves (2016, p. 88) ressaltam que, de acordo com os
apologistas da concessdo do BPC, “[...] a restricdo trazida pelo Decreto n. 1.744/95, além de
violar a Constitui¢do da Republica, houve por desvirtuar in tofum sua finalidade”, uma vez
que esta regulamentacdo desrespeita os proprios direitos fundamentais, os quais atuam como
ferramentas vinculantes da atividade legislativa, isto ¢, limites materiais no ambito da atividade
regulamentadora. Neste caso, a assisténcia social — cujo principio condutor ¢ o da universalidade

— é desmerecido.
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Quanto aos Decretos, estes ndo lhes cabem qualquer tipo de ampliacdo nem restri¢do do
alcance da lei. O decreto regulamentador tem como limite a previsdo legal. Naquilo que ultrapassar
os limites da lei, o objeto de regulamentagdo ¢ invalido. Caso o termo “cidaddo” fosse utilizado
em alusdo ao brasileiro nato ou naturalizado em gozo dos direitos politicos, os menores de 16 anos
de idade e os incapazes estariam excluidos da possibilidade de receber o beneficio assistencial,
circunstancia que ultrapassaria os ditames legais.

Além disso, o tratamento isondmico entre estrangeiros residentes no pais e nacionais
quanto aos direitos e garantias fundamentais esta resguardado pelo artigo 5° da Lei Maior, o
que dispensa a exigéncia daqueles de serem naturalizados: “todos sdo 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 seguranca e a propriedade”.

Consoante expds o ministro Luiz Fux no RE 587970, soma-se a este argumento a
interpretacdo literal do texto fundamental, da qual se averigua que, tanto no estabelecimento
dos objetivos da seguridade social quanto nos principios da assisténcia social, ndo ha qualquer
diferenciagdo entre estrangeiros e brasileiros. Percebe-se, como pontuou o ministro Marco
Aurélio no RE 587970, que o constituinte ¢ preciso quando pretendeu limitar eventual direito
ou prerrogativa a brasileiro ou cidaddo, como, por exemplo, os dispostos nos artigos 5°, inciso
LXXIII (“‘qualquer cidadao € parte legitima para propor agdo popular [...]”) e 87 (‘“os Ministros de
Estado serdo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos direitos
politicos™), da CRFB/88 (Brasil, 1988).

O apoio ao ndo nacional pelo Estado brasileiro também esta alcado, conforme Horvath
Junior (2012, p. 87), no principio da solidariedade. Dessa forma, o acolhimento e assisténcia dos
estrangeiros pelo Estado brasileiro pressupde uma supera¢do de um nacionalismo para, entdo,
contemplar a presenga e o papel do ndo nacional na comunidade. Sob esse prisma, o ministro
relator Marco Aurélio no RE 587970 asseverou que a ideia maior de solidariedade social foi
alcada a condi¢do de principio pela Lei Fundamental. Observem a ninguém ter sido oferecida
a escolha de nascer nesta quadra e nesta sociedade, mas estamos todos unidos na construgdo de
propoésito comum. O estrangeiro residente no Pais, inserido na comunidade, participa do esforco
mutuo. Esse laco de irmandade, fruto, para alguns, do fortuito e, para outros, do destino, faz-
nos, de algum modo, responsaveis pelo bem de todos, inclusive daqueles que adotaram o Brasil
como novo lar e fundaram seus alicerces pessoais e sociais nesta terra. Em verdade, ao lado dos
povos indigenas, o Pais foi formado por imigrantes, em sua maioria europeus [e africanos], os
quais fomentaram o desenvolvimento da nac¢do e contribuiram sobremaneira para a criagdo e a
consolida¢do da cultura brasileira. Incorporados foram a lingua, a culinéria, as tradigdes, os ritmos
musicais, entre outros. Desde a criagdo da nagdo brasileira, a presenca do estrangeiro [branco] no
Pais foi incentivada e tolerada, nao sendo coerente com a histdria estabelecer diferenciagdo tao
somente pela nacionalidade, especialmente quando a dignidade estd em cheque em momento de
fragilidade do ser humano — idade avangada ou algum tipo de deficiéncia.

Nessa toada, o socidlogo juridico Jiirgen Habermas entende que somente uma cidadania
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democratica, que ndo se restrinja a um sentido particularista, pode guiar para um “status de cidadao
do mundo”. Assim, Habermas (1997, p. 304) explica que o direito democratico a autodeterminagao
inclui, sem duvida alguma, o direito a preservacao de uma cultura politica propria, que forma um
contexto concreto para os direitos dos cidaddos; porém ele nao inclui o direito a autoafirmacao de
uma forma de vida cultural privilegiada. No quadro da constituicdo de um Estado democratico
de direito, podem coexistir, em igualdade de direitos, variadas formas de vida. Elas devem, no
entanto, entrelacar-se no espaco de uma cultura politica comum, a qual estd aberta a impulsos
oriundos de novas formas de vida.

Além disso, depreende-se que, a partir da concepcao de integridade constitucional, o
critério utilizado pela Lei Fundamental ¢ o da territorialidade, e ndo o de nacionalidade. Logo,
como vota o ministro Alexandre de Moraes no Recurso Extraordinario citado, ¢ impertinente o
questionamento quanto a existéncia de reciprocidade de igual cobertura assistencial por parte do

Estado de origem do estrangeiro residente.

CONCLUSAO

Na sociedade contemporanea, o dinamismo ¢ fomentado pela globalizagao das tecnologias
sociais, as quais impdem um ritmo que resvala na diferenga temporal entre discurso falado e
discurso escrito. Desse modo, pde-se em debate o papel do Direito, que pretende corresponder
as expectativas e experiéncias da pés-modernidade, assim como também a sua eficiéncia. Urge,
entdo, a necessidade de uma ciéncia juridica que compreenda essa sociedade pés-moderna enérgica
e plural.

Nesse sentido, demonstrou-se uma nova forma de conceber e ajustar o direito
constitucional contemporaneo, em virtude de uma transforma¢ao no método de andlise do texto
constitucional e da sua influéncia no ordenamento juridico. Essa transformagao se resultou de uma
revolugdo paradigmatica profunda, marcada pelo constitucionalismo democratico do pds-guerra,
desenvolvido em um ambito filoséfico pos-positivista, em que se frisava a forca normativa da
Constituicao, a ampliacdo da jurisdi¢do constitucional e uma nova hermenéutica.

Consequentemente, afetaram-se as premissas da interpretagdo convencional, inclusive
quanto as possibilidades, as fungdes e aos limites da norma e do intérprete. O modelo restrito a regras
e subsun¢do se mostrava insuficiente perante o processo civilizatdrio e os anseios daqueles que
patrocinavam as causas da humanidade. Nesse diapasao, evidenciou-se a teoria do fildsofo Ronald
Dworkin, o qual apresenta, pela concepcdo de Direito como integridade, um modo de engendrar
a decisdo judicial que contemple simultaneamente as questdes da racionalidade do positivismo
juridico e da democracia, sem renunciar a um entendimento mais aberto da Constitui¢ao.

De acordo com Dworkin, a integridade consiste na existéncia de valores e principios
adotados por uma comunidade politica, pautados nos critérios de justica, equidade e do devido

processo legal adjetivo, os quais devem ser levados em consideracdo pelas decisdes judiciais,
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tornando o Direito um conjunto coerente de direitos e deveres. Essa compreensdo, segundo o
filosofo, favorece a ambicdo de ser uma “comunidade de principios”, a qual aceita a integridade
como virtude politica.

Além disso, conforme explana o filésofo, tendo em vista que a Constituicdo ¢ a norma
fundamental da qual erige outras leis, suscita-se do juiz uma habilidade herctilea de interpretacao
que envolva a Carta Magna como um todo, ajustando-se as disposi¢des basilares do poder politico
da comunidade, de modo que as justifique. Portanto, percebe-se que a resposta adequada e justa
que se espera do Direito estd calcada em premissas estabelecidas na Constituicdo da Republica e
no Estado Democrético de Direito por ela legitimada.

Desse modo, os principios e objetivos politicos possibilitam ao intérprete um exame
coerente do Direito positivado, consoante a ideia de integridade. Por conseguinte, obtém-se
uma aplicagdo do Direito preservada da discricionariedade, ou seja, garante-se a manutencgao da
“autopoiesis sist€émica do direito”, resguardando a seguranca juridica.

Logo, o desate juridico em debate, acerca da concessdo do beneficio de prestacao
continuada, conforme art. 203, V, da CRFB/88, aos estrangeiros residentes no pais, ndo pode
se submeter a uma interpretagdo reducionista, entdo sustentada pelo INSS. Considerando-se a
necessidade de resguardar a integridade constitucional, ¢ inadmissivel a interpretacdo da Lei Maior
a luz de uma lei infraconstitucional (a LOAS), no intuito de limitar o conceito de pessoa a acep¢ao
mais restritiva de cidadania, de maneira que se preterisse a protecdo social dos ndo nacionais.
Isso ndo s6 afronta a rigidez constitucional, como também a efetividade do carater normativo do
Diploma Maior, o qual precisa estar alicer¢ado no espirito da comunidade politica.

Por seu turno, a Constituicdo da Republica preconiza preceitos relativos a erradicagdo
da pobreza, a solidariedade social e a assisténcia aos desamparados (em carater universal),
garantindo, sobretudo, a igualdade entre brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Ademais,
destaca-se o compromisso assumido pelo Brasil por meio dos tratados internacionais de direitos
humanos, em que se confirma a extensdo da cobertura da assisténcia social, sem discriminac¢ao
quanto a origem ou nacionalidade. Desse modo, por uma interpretagao sistematica e teleologica da
dicgdo do preceito constitucional do art. 203 da CRFB/88, infere-se seu alcance abrangente, o qual
transcende o vinculo de nacionalidade.

Em suma, o termo “cidaddo” no art. 1° da Lei Organica da Assisténcia Social deve ser
compreendido como todo individuo integrado a sociedade, independentemente de serem nacionais
e de exercerem direitos politicos. Preserva-se, assim, a esséncia do Estado Democratico de Direito,

fundada no respeito a dignidade humana e na promogao da pluralidade.
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Abstract: The text aims at identifying the opening of a global
constitutionalism education from evaluating fundaments of
constitutional norms. At first, it was sought to establish a measure
of formal similarity between the constitutional texts (rules and
principles) of several states. Through expressions contained
in constitutional texts it was possible to identify the formal
elements which determine several constitutions. The selection
of these expressions was carried out randomly, and its majority
was broad. It has been demonstrated that there is, at least in
textual context, a similarity of half of normative constitutional
commands. The method used was analytical because it analyzed
constitutional texts based on bibliographies.

Keywords: comparison; constitutionalism; diatopic; global.

Resumo: O texto visa identificar a abertura de uma educagao
constitucionalista global a partir da avaliacdo dos textos das
normas constitucionais. No inicio, procurou-se estabelecer uma
medida de semelhanga formal entre os textos constitucionais
(regras e principios) de varios Estados. Através das expressoes
contidas nos textos constitucionais foi possivel identificar os
elementos formais que determinam varias constituigoes. A selecao
destas expressdes foi feita de forma aleatoria, e, na sua maioria,
trata de expressdes amplas. Ficou demonstrado que existe, pelo
menor no contexto textual, uma semelhanca de metade dos
comandos constitucionais normativos. O método utilizado foi
analitico, porque foram analisados textos constitucionais com
base em bibliografias.

Palavras-Chave: comparagdo; constitucionalismo; diatopico;
global.
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INTRODUCTION

The paper is focused on comparative law, but only regarding to constitutional texts'.
Therefore, it is a comparative study? that involves some legal devices from several constitutions.
This is proposed as an expression form (among many possible ones) of global constitutionalism.
Based on constitutional texts, a parameter is established to settle a formal similar degree between
constitutions in the international community (Wellens, 2009, p. 7-8). The similarity of constitutional
texts leads to the possibility that States behave with a certain level of similarity. Therewith would
have constitutional powers because the Westphalian State still prevails in the international scenario.

The expression diatopic constitutionalism refers to the possibility of identifying similar
legal norms among constitutions of the States in the international community (Héiberle, 2013,
p- 20). The result of applying similar legal norms leads to compatibility by means of how States
behave in international scenarios. Thus, it is called diatopic that is differentiated or distributed
geographically. In this study, the word similarity is used instead of equality. It must be considered
its material aspects in the interpretation and application. That is recognized through the similarity
only in the formal text. However, it is also necessary to highlight that it must be taken into
consideration the material distinctions and their interpretations and realizations.

However, the constitutional text® is the first point of interpretation of legal command that is
the possibility to establish a dynamic of similarity between States in their international relations.
Consequently, the similarity is projected through the text. It is concentrated on constitutional law
expected, necessary and valid performance, which are reflected in international law*.

This happens because the constitutional norms impose actions and abstention to the inner
environment of States that reflect externally. When the States perform the right of health care,
human and fundamental rights are performed simultaneously. As a result, an idea of diatopic
constitutionalism, whose objective is to reach a homogeneous international practice through
current constitutional norms in different States is achieved.

The favorable aspects to this view are: 1) maintenance of Westphalian sovereignty,
guiding principle of the international community and law; 2) normative power of constitution; 3)
independence maintenance of the States; 4) constitutional realization in the sphere of international
relations with regard to the execution of international treaties, conventions, and declarations. The
unfavorable aspects are: a) maintenance of Westphalian sovereignty as a barrier to international
integration; b) dependence on internal mechanisms to States for the realization of international
norms; ¢) low interference of the international law in the national environment®.

It is highlighted in this Article that the analysis carried out was kept in the textual level by

1 See: Atilgan (2018, p. 178-181).

2 The comparison in this text is not correlated to identify common or outlying aspects among constitutional texts, just
as it should be the comparative law study. See: Kotzur (2015, p. 359).

3 See: Haberle (2013, p. 31).

4 The reflection that the similarity among constitutional norms of various States may cause in international law is not
the object of analysis in this text. However, the theme is relevant? due to the nature of the analysis proposed in the
text.

5 See: Haberle (2013, p. 17).
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the following obstacles: 1) difficulty in accessing data in each State due to language and information;
2) lack of knowledge of each legal system; 3) overwhelming information to be processed to reach

to the knowledge of executing respective constitutional provisions.

1 THE WESTPHALIAN STATE AND THE INTERNATIONAL LAW

The contemporary situation of the relation between the States and the international order is
the independence of the States. The sovereignty principle still prevails®. However, it is necessary
to acknowledge the influence of globalization creating a certain degree of interdependence — in
the States and international organizations, which stimulate them to adopt similar policies. This
is reflected in the approved law norms by the States in the internal and external environment
(international).

The Charter of the United Nations (Art. 1%, 2)7 gives priority to express the principle of
independence of States. This means that each State sovereignty should be recognized and respected
by its peers. If the fact and the law are there, the consequence is the prevalence of internal norms of
the State, including those regarding international law accepted and incorporated by the State. There
is an obstacle for the integration between the States, e.g., in the European Union (EU) (Gutan,
2018, p. 104). It is emphasized that the notion of law and constitution is based on European law
(Kotzur, 2019, p. 29-30). Many of the constitutions, if not all of them, existing in the international
community suffered the influence of the European constitutions, in both form and substance which
results in a generic grade of similarity between constitutional texts and institutions, which defines
the power and limits of the governmental use of force. Moreover, substantive guarantees such as
human rights, human dignity, equality, due process of law, democracy between other guarantees
and institutions.

The conception of multilevel constitutionalism introduces the possibility of settling a
multilevel network of norms able to keep accepted elements in the political and legal international
environment, as in the case of modern constitutionalism. The critical issue is founded in the
perspective in which the constitutions of States are the basic norm of legal systems. Consequently,
on the one hand, if the independence of States would prevail, on the other hand, the independence
is relativized be subordinate to constitutional, international or community norms, e.g., in the EU
case. The result would be the fact of constitutional norms (the national and citizens’ interests) to
stay subordinate to supranational order®.

However, in the case of the EU, the principle of subsidiarity sustains the relation between
the States and the EU. Such principle would be found in the Constitutional Treaty and it is
strengthened in the Treaty of Lisbon (Art. 3b) (Kiiver, 2008, p. 78). It aims to protect the decision-

making capacity of the Member States and to legitimize the EU intervention in the insufficient

6 See: Crawford and Koskenniemi (2013, p. 119-124).
7 See: United Nations ([2020]).
8 See: Kotzur (2018, p. 32-33).
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conditions in these Members to achieve the levels required by the EU. In the same sense, in terms
of Human Rights protection, the Art. 35 of the European Convention on Human Rights set the
principle of Subsidiarity (Fabbrini, 2015, p. 5) with as one of the conditions for admissibility of
demands intended for Human Rights. Therefore, the European Court of Human Rights should
analyze the case after exhausting all domestic judicial remedies’.

This strength principle refers to the degree of the sovereignty of Member in front of the
EU, guaranteeing a safe place of autonomy for every Member in front of the EU (Fabbrini, 2015,
p. 9-11). Therefore, it has to be acknowledged that the States have not ceded their autonomy to the
EU at all, so much so that the Member States can leave, as it happened with the United Kingdom
(the so-called Brexit). If the EU would have had the sovereignty, the uniting of the United Kingdom
would depend exclusively on the EU or such dismemberment would not have been allowed. Thus,
the Westphalian State still has strength in the case of the EU.

1.1 THE NATIONAL PREVALENCE

Sovereignty and independence are contemporary legal elements of States. Therefore, the
States are like a single and indivisible entity for international law. The States decides about its internal
problems and take part (Crawford; Koskenniemi, 2013, p. 121) — with other States — in decisions
that lead to international commitments. Thus, in order to think about global constitutionalism,
given the legal-political reality of the States, it should be taken a movement that starts internally
and ends externally. Without this direction, structuring proposals for a homogeneous global order
or an international constitution will be far from a future reality or feasibility.

The importance of constitutional parameters of political positions is taken on by States in
the international environment [...]. The constitutional rules propitiation to establish normative
connections with the international law (Dunoff; Trachtman, 2009, p. 10)'°, and project a regular
horizon among the States. By considering the hypothesis that, prima facie, e.g., the constitutional
principles of international relations'', we may be facing two-dimensional normative situations (or
dédoublement fonctionnel) Scelle (1932, p. 54-56), that is, with strength that is both constitutional
and international.

This means that the realization of the principles of the constitutional environment is the
realization of international law. Standing against them means to violate these principles, therefore
it is unconstitutional action. The fact of similar existence of constituional norms (rules and
principles) among the Constitutions of the international community enabled, embryonically, the
conception of one face of global constitutionalism. The connection with international law tends
to take place for existing similarity between constitutional and international law. In addition, the

realtor and violating individual, for both international and national law, will be the State, but in

9 See: Council of Europe ([2023]).
10 See: Habermas (2004, p. 133-137).
11 See: O’Donoghue (2014, p. 44-51).
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their respective dimensions. It is highlighted that the mechanisms of law application'? are different

as well as the normative forces.

1.2 DIATOPIC CONSTITUTIONALISM

The named diatopic constitutionalism' demonstrates the similarity and the equivalence of
the constitutional norms in different States Hiberle (2013, p. 30). Obviously, the similarity among
constitutional texts does not mean efficiency and effectiveness. However, it reveals similarities in
the existence level. The presupposition is the adoption and the effectiveness of the normativity,
prevalence of the constitutional text, unity of constitution (and the legal system) and practical
agreement principles Hesse (1993, p. 24-36). Thus, it is possible to deduce that the States which
are similar in values tend to assume similar requirements among themselves and to be principles
and rules with similar requirements Haberle (2013, p. 18). This pre-establishes an international
community (apart from international law) formally, but not necessarily materially, to the extent
that there is a similarity of law that establishes similar conduct among the States, which may have

a practical reflection in the internal and external environment.

2 FORMAL SIMILARITIES AMONG CONSTITUTIONS

In this paper, a choice was made to construct a textual research to demonstrate similarities
among the Constitutions of States. For so, keywords were selected to find in the constitutions our
specific goals. Generic terms such as folerance, human rights, United Nation, human dignity, and,
specifically, right to health care were chosen. The right to health care was chosen randomly so that
one right could have a stricter parameter in relation to the others. The language used for the search
was English, the same as the database consulted. Therefore, it is maintained in the same language
to name the searched States.

2.1 TOLERANCE, INTERNATIONAL RELATIONS, UNITED NATIONS AND HUMAN RIGHTS

The principle of tolerance was found expressly in 48'* out of 199 constitutions. However,

12 In this sense, the jurist (law applier) will have to be open to the cosmpolitan perspective, especially when it
comes to defending freedom (Kotzur, 2019, p. 39).
13 Diatopic constitutionalism is not, nor is it intended to be, an offshoot of international law. It is a normative

projection of similar value bases among States that, in a certain way, are reflected in the international community
through the actions of States.

14 There are subsequent constitutions: Albania (1998), Preamble; Andorra (1993), Art. 1, 2; Angola, (2010),
Preamble, Art. 22, 3, b; Austria (1920), A, Art. 14, 5A; Benin (1990), Art. 36; Bhutan (2008), Art. 3, 1, Art. 8, 3;
Bosnia and Herzegovina (1995), Preamble; Bulgaria (1991), Preamble, Art. 31, 1; Burkina Faso (1991), Chapter
of the transition, Art. 1; Burundi (2005), Preamble, Art. 67; Cape Verde (1980) Art. 77, 2, Art. 81, Art. 82; Central
African Republic (2016), Preamble; Congo (Democratic Republic of the) (2005), Art. 66; Congo (2015), Art. 51;
Cote d’Ivoire (2016), Preamble; Ecuador (2008), Art. 66, 8; Egypt (2014) Art. 19; Eritrea (2014), Art. 19; Gambia
(1996), 216, 1; Ghana (1992), 35, 9; Guinea (2010), Art. 22; Guyana (1980), 212D, d; Kosovo (2008), Art. 548, 2;
Liberia (1986), Preamble; Malawi (1994), 12, 2; Maldives (2008), 36, c, 67, b; Mexico (1917) Art. 123, A, XXII;
Moldova (1994), Art. 31, 1; Montenegro (2007), Preamble; Morocco (2011) Preamble; Mozambique (2004) Art.
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this principle might have a wider spectrum and it is implicitly present in other constitutions.
The same research was carried out with the principles of international relations that resemble
those contained in 4™ Article' of the Brazilian constitution. The principles were found expressly
in 35 (including the Brazilian Constitution) out of 198 constitutions. In the same direction of
constitutional opening to international scenarios, the keywords searched were United Nations and/

or Human Rights. The same principles were found expressly in 114 of the 198 constitutions'.

11, Art. 12, 4, Art. 44, Art. 45, d; Nepal (2015), Preamble, Part. 4, 50, 2, 51, a, 2; Niger (2010) Art. 158; Nigeria
(1999), 23; Pakistan (1973), Preamble, Annex; Portugal (1976), Art. 73, 2; Romania (1991), Art. 29, 2; Rwanda
(2003), Preamble, Art. 46; Serbia (2006), Art. 81; Seychelles (1993), 49; South Africa (1996) Part. ¢, 185, 1, b; South
Sudan (2011), 36, 2, c, 46, 2, b; Sudan (2005), Preamble, 23, 2, b, 156, a; Swaziland (2005), 58, 6; Togo (1992), Art.
48; Tunisia (2014), Art. 6, Art. 42; Uganda (1995), Political Objectives, 111, IIII; Zimbabwe (2013), Preamble. The
research was conducted in site https://www.constituteproject.org/search?lang=en, on January 17 2020. The word
tolerance was (searched).

15 There are subsequent constitutions: Afghanistan 2004 (Art. 8); Algeria 1989 (Art. 27, Art. 28); Angola 2010
(Art. 12, 1, 2 and 3); Bangladesh 1972 (Art. 25); Belarus 1994 (Art. 18); Bhutan 2008 (Art. 9, 24); Bolivia 2009 (art.
255); Bosnia Herzegovina 1995 (Preambulo, Art. I1, 1, 2 and 8, and Art. 11, 2, a); Burkina Faso 1991 (Preamble);
Cape Verde 1980 (Art. 10); Dominican Republic 2015 (Art. 26); Djibout 1992 (Art. 9 and Art. 22); Ecuador 2008
(art. 416); Iraq 2005 (Art. 8); Ireland 1937 (Art. 29, 1, 2 and 3); Italy 1947 (Art. 11); Kazakhstan 1995 (Art. 8);
Mozambique 2004 (Art. 17,1 and Art. 19); Nicaragua 1987 (Art. 5, 8); Norway 1814 (Art. 115); Oman 1996 (Art.
10); Paraguay 1992 (art. 143 and Art. 144); Philippines 1987 (Art. 2, sec 2); Portugal 1976 (Art. 7, 5 and 6); South
Sudan 2011 (43); Sudan 2005 (art. 17); Suriname 1987 (Art. 7); Taiwan 1947 (Art. 141); Togo 1992 (Preamble);
Uganda 1995 (XXVIIL); Uzbekistan 1992 (Art. 17); Venezuela 1999 (Art. 152); Vietnam 1992 (Art. 12); Zimbabwe
2013 (Art. 12, 1, b and c, 2). It is used the site www.constituteproject.org to quote information from constitutions.
The words international relations were searched.

16 The constitutions that include the expression United Nations and/or Human Rights are: Afghanistan 2004
(Art. 7, Art. 58); Albania 1998 (Art. 17, 2, Art. 121, b); Angola 2010 ( Art. 12, 1, Art. 26, 2, Art. 71, 1); Algeria
1989 (Art. 31, Art. 198, Art. 199); Andorra 1993 (Art. 5); Argentina 1853 (Art. 75, 22, 23, 24); Armenia 1995 (Art.
61, 2, Art. 81, 1); Austria 1920 (Art. 148h, 3); Azerbaijan 1995 (Art. 71, Art. 95, 1, 6, Art. 109, 14); Bangladesh
1972 (25); Benin 1990 (Preamble, Art. 7, Art. 40); Bolivia 2009 (Art. 13, IV, Art. 14, 111); Bosnia and Herzegovina
1995 (Preamble, Art. I, 1, Art. I1, 1, 2, Annex 1); Brazil 1988 (Art. 5, §3, Art. 4, II); Burkina Faso 1991 (Preamble);
Burundi 2005 (Preamble, Art. 19, Art. 274); Cambodia 1993 (Art. 31, Art. 48); Cameroon 1972 (Preamble); Cape
Verde 1980 (Atrt. 16, 3); Central African Republic 2016 (Preamble); Colombia 1991 (Art. 93, Art. 214, 2); Comoros
2001 (Preamble); Congo [Democratic Republic] 2005 (Preamble, Art. 45); Congo 2015 (Preamble, Art. 214, Art.
215, Art. 216); Céte D ’Ivoire 2016 (Preamble, Art. 113); Croatia 1991 (Preamble, Art. 93); Cuba 2019 (Art. 16,
¢); Djibouti 1992 (Preamble); Dominican Republic 2015 (Art. 26, 3); Ecuador 2008 (Art. 11, 3, 7, Art. 57, Art. 93,
Art. 156, Art. 157, Art. 384, Art. 416, 7, Art. 424, Art. 436, 5); Egypt 2014 (Preamble, Art. 99, Art. 214); Equatorial
Guinea 1991 (Preamble); Ethiopia 1994 (Art. 10, Art. 13, 2, Art. 55, 14); Fiji 2013 (Preamble, 45, 115, 7); Finland
1999 (Section 1); France 1958 (Title XVII); Gabon 1991 (Preamble); Germany 1949 (Art. 16a, 2, 5) Ghana 1992
404, 1, 70, 1, a, 71, ¢, 216); Guatemala 1985 (Art. 46, Art. 273, Art. 274, Art. 275); Guinea 2010 (Preamble, Art.
25, Art. 80, Art. 94, Art. 96, Art. 100, Art. 146); Guinea-Bissau 1984 (Art. 29, 2); Guyana 1980 (39, 2, 154A, 4, 5,
212G, a, 212H. 212], 212N, 2120); Haiti 1987 (Preamble, Art. 19); Honduras 1982 (Art. 59); Iraq 2005 (Art. 102);
Kazakstan 1995 (Art. 12, 1, 2, 5); Kenya 2010 (59, 248, 2, a); Korea (Republic of) 1948 (Art. 10); Kosovo 2008 (Art.
17,2, Art. 18,2, Art. 21, 1, 2, 3, Art. 22, Art. 53); Kyrgzstan 2010 (Art. 16, 1, Art. 20, Art. 40, 1, Art. 41, 2); Latvia
1922 (Art. 91); Lebanon 1926 (Preamble B); Lesotho 1993 (Chapter XIA); Libya 2011 (Art. 30, 2); Macedonia 1991
(Art. 10); Madagascar 2010 (Preamble); Malawi 1994 (Chapter X1, 170, 2); Maldives 2008 (Part. 4); Mali 1992
(Preamble); Malta 1964 (1, 3, b, i); Mauritania 1991 (Preamble); Mexico 1817 (Preamble, Art. 15, Art. 102, B, Art.
105,11, g, h, i); Micronesia 1978 (Art. XV1, 1); Moldova 1994 (Art. 4, 1); Mongolia 1992 (Art. 19, 1, 2); Montenegro
2007 (Art. 81, Art. 147, 3, Appendix, Art. 5); Morocco 2011 (Preamble, Art. 7, Art. 19, Art. 23, Art. 92, Art. 161, Art.
164, Art. 171); Mozambique 2004 (Art. 43); Namibia 1990 (Art. 146, 2, d); Nepal 2015 (51, b, 2, m, 1, 248, 249);
New Zealand 1993 (Human Rights Act 1993); Nicaragua 1987 (Art. 46, Art. 93); Niger 2010 (Preamble, Art. 44);
Norway 1814 (Art. 92); Palestine 2003 (Art. 10. Art. 31); Panama 1972 (Art. 129); Papua New Guinea 1975 (39, 3,
b, c, d, e, 279, b); Paraguay 1992 (Art. 144, Art. 145); Peru 1993 (Fourth, Declaration the Democratic Constitution
Congress); Philippines 1987 (Art. XII, sec 17, sec 18); Portugal 1976 (Art. 16, 2); Romania 1991 (Art. 20); Russia
1993 (Art. 17, Art. 18, Art. 85, 2); Rwanda 2003 (Art. 139, 1, a, 3, ¢); Sao Tome and Principe 1975 (Art. 12, 2, Art.
18, 1); Senegal 2001 (Preamble); Serbia 2006 (Art. 20); Seychelles 1993 (49); Slovakia 1992 (Art. 86, d, Art. 134,
4); Slovenia 1991 (I Human Rights and Fundamental freedoms, Art. 47, Art. 68); Somalia 2012 (Art. 3, 4, Art. 41,
Art. 111B); South Africa 1996 (181, 1,b,2,3,4,5, 184, 185,3,193,1,2,4,a,5, 194, 1, 2, b, 3); South Sudan 2011
(9, 4, 43, a, Chapter 1V, 169, 4); Spain 1978 (Section 10, 2); Sri Lanka 1978 (41, B, schedule, e, 170, m); Swaziland
2005 (163, 163, 165, 166, 167, 236, d, 2); Sweden 1974 (Chapter 2, Art. 19); Switzerland 1999 (Art. 197, 1, 11);
Tanzania 1977 (Chapter 6); Thailand 2017 (Part 6); East Timor 2002 (Preamble, Art. 23); Togo 1992 (Preamble,
Art. 50, Art. 138, Title XV); Tunisia 2014 (Art. 82, Art. 125, Art. 128); Turkmenistan 2008 (Art. 2); Tuvalu 1986
(15, 5, c); Uganda 1995 (51); Ukraine 1996 (Art. 22, Art. 55); United Arab Emirates 1971 (Preamble, Art. 12);
United Kingdom 1215 (Human Rights Act 1998; Northern Ireland Act 1998, 13, 4, b, Scotland Act 1998, 100, 126,
Subheading 3); Venezuela 1999 (Art. 280; Art. 339); Vietnam 1992 (70, 14); Yemen 1991 (Art. 6); Zimbabwe 2013
(232, b, 237, 242, 243, 244). We used the site www.constituteproject.org to quote information from constitutions.
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2.2 HUMAN DIGNITY AND INTERNATIONAL RELATIONS DISPOSITIONS ON CONSTITUTIONS

The principle of human dignity (or similar expressions) was found in 151'7 of the 193
Constitutions. The majority of existing constitutions around the World have indicated human
dignity as a value in constitutional law. The relation between national and international law
involves the normalization process of the international relations of the States. Each constitutional
State has rules and principles that organize the communication between international individuals.

Therefore, the law regulates who has and the extension of competence the state and how and when

17 The constitutions are: Afghanistan (2004) Art. 6; Albania (1998) Preamble, Art. 3; Andorra (1993) Art.
4; Angola (2010) Preamble, Art. 1; Antigua and Barbuda (1981) Preamble; Armenia (1995) Art. 3, 1; Azerbaijan
(1995) Art. 13, 111, Art. 8, II, Art. 24, I, Art. 46, Art. 68, I; Bahrain (2002) Art. 18; Bangladesh (1972) 11; Barbados
(1966) Preamble, a; Belarus (1994) Art. 25, Art. 42, Art. 53; Belgium (1831) Art. 23; Belize (1981) Preamble, a, 3
¢; Benin (1990) Preamble; Bhutan (2008) Art. 9, 3; Bolivia (2009) Preamble, Art. 8, II, Art. 9, 2, Art. 21, 2, Art. 22,
Art. 73, I; Bosnia and Herzegovinia (1995) Preamble; Bulgaria (1991) Preamble, Art. 4, 2, Art. 6, 1; Burkina Faso
(1991) Preamble; Burundi (2005) Art. 13, Art. 14, Art. 21, Art. 52; Cambodia (1993) Art. 38, 2; Cape Verde (1980)
Art. 1, 1, Art. 226; Central African Republic (2016) Preamble; Chad (1996) Preamble; Chile (1980) Art. 1; China
(1982) Art. 38; Colombia (1991) Art. 1, Art. 21, Art. 51, Art. 53, 5, Art. 70, 2; Democratic Republic of the Congo
(2005) Art. 11, Art. 18, 5; Céte D Ivoire (2016) Preamble, Art. 2, 3, Art. 7, 3; Croatia (1991) Art. 25, Art. 35; Cuba
(1976) Preamble, Art. 9, a, 3, Art. 16, Art, 42, Art. 43; Czech Republic (1993) Preamble; Dominica (1978) Preamble,
a; Dominican Republic (2015) Preamble, Art. 5, Art. 7, Art. 8, Art. 38; Ecuador (2008) Preamble, Art. 11, 7, Art.
84, Art. 158, 3; Egypt (2004) Preamble, Art. 51, Art. 55, Art. 56, Art. 78; El Salvador (1983) Art. 10, Art. 11, 2;
Equatorial Guinea (1991) Art. 5, a, Art. 13, 1, a, Art. 14; Eritrea (1997) Preamble, Art. 2, 2, Art. 16; Estonia (1992)
Art. 10; Ethiopia (1994) Art. 21, 1, Art. 24, 1, Art. 29, 6, Art. 30, 2, Art. 91, 1; Fiji (2013) Preamble, Art. 1, e, Art.
3, 1,Art. 7, 1, a, Art. 13, 1, j; Finland (1999) Section 1, 2, Section 7, 2, Section 9, 4; Gambia (1996) Art. 28, 1, Art.
31, 1, Art. 37, 8; Georgia (1995) Art. 17; Germany (1949) Art. 1, Abs. 1; Ghana (1992) Art. 15, 1, Art. 33, 5, Art. 35,
4; Greece (1975) Art. 7, 2, Art. 106, 2; Grenada (1973) Preamble, c; Guatemala (1985) Art. 4; Guinea (2010) Art.
S; Guinea-Bissau (1984) Art. 17, 1; Haiti (1987) Art. 44-1; Honduras (1982) Art. 59, 2, Art. 63, Art. 68, 3, Art. 76;
Hungary (2011) Preamble, (Freedom and Responsibility) Art. II, Art. IX, 4, 5, Art. 37, 4; India (1949) Preamble, 39,
F, 51A, e; Indonesia (1945) Art. 28G, Art. 28H, 3, Art. 32, 2; Iran (1979) Preamble — MassCommunicationMedia
— Art. 2, 6, Art. 22, Art. 121; Iraq (2005) Art. 37, First, A; Ireland (1937) Preamble; Israel (1958) Basic Law:
Human Dignity and Liberty (1992) 1A, 2, Basic Law: The Government (2001) 39, d; Italy (1947) Art. 3, Art. 41, 2;
Jamaica (1962) 13, 1, b, 14, 4; Japan (1946) Art. 24, 2; Jordan (1952) Art. 8, 2; Kazakhstan (1995) Art. 17; Kenya
(2010) 10,2, b, 19, 2, 20, 4, a, 24, 1,28, 54, 1, a, 57, c, 244, d; Republic of Korea (1948) Art. 10, Art. 32, 3, Art. 36,
1; Kosovo (2008) Art. 23; Kuwait (1962) Preamble, Art. 29; Kyrgyzstan (2010) Art. 20, 4 (6), 5 (1), Art. 22, 2, Art.
29, 1, Art. 33, 5; Latvia (1922) Preamble, Art. 95; Lybia (2011) Art. 7; Liechtenstein (1921) Art. 27bis; Lithuania
(1992) Art. 25, 3, Macedonia (1991) Art. 11; Madagascar (2010) Art. 17, Art. 29; Malawi (1994) 12, 1, d, 19, 42,
1,b, 2, g, iv; Maldives (2008) 57, 68; Mauritania (1991) Preamble; Mexico (1917) Art. 1, 5, Art. 3, 11, ¢, Art. 25, 1;
Moldova (1994) Art. 1, 3, Art. 9, 2, Art. 32, 2; Monaco (1962) Art. 20, 2; Mongolia (1992) Art. 16, 17, Art. 17, 2;
Montenegro Art. 25, 3, Art. 27, 1, Art. 28, 1, Art. 31, 1, Art. 47, 2; Morocco (2011) Preamble, Art. 22, 2, Art. 161;
Mozambique (2004) Art. 48, 6, Art. 119, 3, Art. 120, 1; Myanmar (2008) 44; Namibia (1990) Preamble, Art. 8, Art.
98, 1; Nepal (2015) 16, 1; New Zealand (1952) Bill of Rights Act (1990) 23, 5; Nicaragua (1987) Art. 5, Art. 6, Art.
33,2,2.1, Art. 82, 1; Niger (2010) Preamble, Art. 50, Art. 74, Art. 89, Art. 158, 1; Nigeria (1999) 17, 2, b, 21, a, 24,
¢, 34, 1; Oman (1996) Art. 31; Pakistan (1973) 11,4, b, 14, 1; Panama (1972) Preamble, Art. 17, 2, Art. 122; Papua
New Guinea (1975) Preamble, 36, 1, 37, 17, 39; Peru (1993) Art. 1, Art. 3, Art. 7, Art. 23, 3; Philippines (1987)
Art. I1, sec. 11, Art. XIII, sec. 1; Poland (1997) Preamble, Art. 30; Portugal (1976) Art. 1, Art. 59, 1, b, Art. 67, 2,
e; Romania (1991) Art. 1, 3; Russian (1993) Art. 21, 1; Rwanda (2003) Art. 23, 1, Art. 38, 2; Saint Kitts and Nevis
(1983) Preamble, a; Saint Lucia (1978) Preamble, e; Saint Vincent and Grenadines (1978) Preamble, c; Sao Tome
and Principe (1975) Preamble; Saudi Arabia (1992) Art. 39; Serbia (2006) Art. 19, Art. 23, 1, Art. 28, 1, Art. 69;
Seychelles (1993) Preamble, 16; Sierra Leone (1991) 8, 2, b, 13, e; Slovakia (1992) Art. 12, 1, Art. 19, 1; Slovenia
(1991) Art. 21, Art. 34; Solomon Island (1978) Preamble; Somalia (2012) Art. 10; South Africa (1996) 1, a, 7, 1, 10,
35,2,¢,36,1, 39,1, a; South Sudan (2011) Preamble, 1, 5, 11, 17, 1, g, 35, 2, 38, f, 169, 6; Spain (1978) Section
10, 1; Sri Lanka (1978) Preamble; Sudan (2005) 1, 2, 28, 45, 1; Suriname (1987) Art. 16, 3; Swaziland (2005) 18, 1,
30, 1, 57, 2, 60, 6; Sweden (1974) Art. 2; Switzerland (1999) Art. 7, Art. 118b, 1, Art. 119, 2, Art. 119e; Syrian Arab
Republic (2012) Preamble, Art. 19, Art. 33, 1; Taiwan (1947) Art. 10, 6; Tajkistan (1994) Art. 5, e; Tanzania (1977)
9,a,f,12,2,13,6,d, 25, 1; Thailand (2017) Section 4, Section 26, Section 32; East Timor (2002) Art. 1, 1; Togo
(1992) Preamble, Art. 11, 1, Art. 28, 3; Trinidad and Tobago (1976) Preamble; Tunisia (2014) Art. 23, Art. 30, 1,
Art. 47, 1; Turkey (1982) Art. 17, 3; Turkmenistan (2008) Art. 4, 2, Art. 31, Art. 60; Tuvalu (1986) Preamble (6), 12,
c, 15,27,3, 1,29, c; Uganda (1995) XVI, XX1V, 24, 35, 1; Ukraine (1996) Art. 3, Art. 21, 1, Art. 28, 1; Uzbekistan
(1992) Art. 13, Art, 27, 1, Art. 34, 2, Art. 48; Venezuela (1999) Art. 3, Art. 46, Art. 47, Art. 55, Art. 80, Art. 81, Art,
332; Vietnam (1992) Art. 20, 1; Yemen (1991) Art. 48, a; Zambia (1991) Art. 8, d; Zimbabwe (2013) 3, 1, ¢, 16, 1, b,
50,1,¢,5,d,51, 56, 5,62, 4,80, 1, 86, 2, 3, b, 141, iv, Section 87, 4, 1, c.
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it should behave externally.

To identify how many constitutions adopt rules and principles which discipline? the
relation among the political-legal environment, domestic and foreign, 198 constitutions were
analyzed, of which 173 have rules and principles concerning the legitimacy and competence of the
representative of the State abroad and the process of internalization of international law. Most of
the cases involve representatives of the legislative and executive branches of government. Thus,

the mentioned articles refer specifically to these rules and principles'®.

18 Afghanistan 2004 (Art. 64, 14 and 17, Art. 90, 5, Art. 97, Art. 121); Albania 1998 (Art. 5, Art. 29, Art. 92,
dh, e, €, Art. 109, 4, Art. 116, 1, b, Art. 117, 3, Art. 121, 1, Art. 122, Art. 123, Art. 131, a, b and ¢, Art. 171, 2, Art.
180, Art. B, 1 and 2); Angola 2010 (Art. 13, Art. 108, 4 and 5, Art. 121, Art. 134, 4, f, Art. 161, k and 1, Art. 202, Art.
203, Art. 207, 1, Art. 209, 1, Art. 210, 1, Art. 211, Art. 227, b, Art. 228, 1, Art. 229, 1); Algeria 1989 (Art. 13, Art.
27, Art. 91, 9, Art. 111, Art. 149, Art. 190); Andorra 1993 (Art. 3, 3, Art. 64, Art. 65, Art. 66, Art. 67); Antigua and
Barbuda 1981 (Art. 8, 3, b, Art. 89, 2, b); Argentina 1853 (Art. 75,22, Art. 99, 11); Armenia 1995 (Art. 5, 3, Art. 13,
Art. 19, 2, Art. 55, 2, Art. 76, Art. 81, 2, Art. 111, Art. 116, Art. 132, 1, 1, 2, 3, 2, Art. 169, 2, Art. 204, Art. 205);
Australia 1901 (Art. 75, 1); Austria 1920 (Art. 9, Art. 10, 1, 1a, 2, Art. 15a, 3, Art. 16, B [European Union], Art. 26a,
Art. 50, Art. 50a, Art. 50b, Art. 50c, Art. 50d, Art. 65, Art. 66, 2, Art. 145); Azerbaijan 1995 (Art. 1, 11, Art. 7, I1, Art.
8, III, Art. 10, Art. 12, Art. 69, Art. 70, I, Art. 94, 22, Art. 109, 15, 17, Art. 110, 1, Art. 130, II1, 6, X, Art. 148, II, Art.
151, Art. 155); Bahamas 1973 (25, 11, 113); Bahrain 2002 (Art. 37, Art. 40, Art. 50, Art. 57, a, Art. 121); Bangladesh
1972 (47, 3); Barbados 1966 (79A. 2. b, 79B, 79D. 1, 79E. 1); Belarus 1994 (Art. 8, Art. 10, Art. 21, Art. 61, Art.
79, Art. 97, 2, Art. 116); Belgium 1831 (Art. 8, Art. 34, Art. 46, 2, Art. 65, Art. 78, §1, 3, Art. 127, §1, 3, Art. 128, §1,
Art. 130, §1, 4, 5, Title IV); Belize 1981 (Preamble, e, 10. 3, b, 61A. 2, a, 91. 1, 3, 107); Benin 1990 (Art. 40, Art.
144, Art. 145, Art. 146) Bhutan 2008 (Art. 9, 24, Art. 10, 25); Bolivia 2009 (Art. 29, I, Art. 172, 5, Art. 202, 9, Art.
256, Art. 257, Art. 258, Art. 259, Art. 260, Art. 265, Art. 266, Art. 377, 1, Art. 410, 11, 2); Bosnia and Herzegovina
1995 (Art. 11, 7, 8, Art. 111, 1, e, g, h, 2, b, ¢, 3,b,4, b, d, Art. V, 3, d, Art, VIII, 1); Botswana 1966 (112, 2, a); Brazil
1988 (Art. 5, §2, §4, Art. 21, 1, Art. 49, 1, Art. 84, VII, VIII, Art. 102, I, ¢, I1I, b, Art. 105, II, ¢, I1I, a, Art. 109, II, III,
V, §, Art. 142, X); Brunei Darussalam 1959 (42, 1, b); Bulgaria 1991 (Art. 4, 3, Art. 5, 4, Art. 18, 3, Art. 22, Art. 25,
4,Art. 85,1,2,9, 3, Art. 98, 3, 6, Art. 100, 5, Art. 149, 1, 4, Art. 158, 2); Burkina Faso 1991 (Art. 55, Art. 148, Art.
149, Art. 150, Art. 151, Art. 155); Burundi 2005 (Art. 132, Art. 289, Art. 290, Art. 291, Art. 292, Art. 294, Art. 296);
Cambodia 1993 (Art. 8, Art. 26, Art. 55, Art. 90); Cameroon 1972 (Art. 5, 2, Art. 36, 1, b, Art. 43, Art. 44, Art. 47,
1, 3); Canada 1867 (132); Cape Verde 1980 (Art. 6, 2, Art. 10,5, 7, Art. 11, Art. 12, Art. 13, Art. 30, 7, Art. 148, Art.
190, Art. 216, 1, Art. 218, Art. 300, 2, Art. 301, 1); Central African Republic (Preamble, Art. 29, Art. 33, Art. 43, Art.
90, Art. 91, Art. 92, Art. 93, Art. 94); Chile 1980 (Art. 5, Art. 32, 8, 15, Art. 54, Twenty-Fourth); China 1982 (Art.
67, 14, 18, Art. 81, Art. 89, 9); Colombia 1991 (Art. 9, Art. 35, Art. 44, Art. 53, Art. 93, Art. 96, 2, ¢, Art. 101, Art.
129, Art. 150, 16, Art. 164, Art. 221, Art. 224, Art. 235, 5, Art. 241, 10); Comoros 2001 (Art. 10, Art. 12); Congo
[Democratic Republic] 2005 (Art. 15, Art. 56, Art. 69, Art. 88, Art. 153, 10, Art. 202, 1, Art. 213, Art. 214, Art. 215,
Art. 216, Art. 217); Congo 2015 (Art. 44, Art. 49, Art. 64, Art. 89, Art. 93, Art. 125, Art. 175, Art. 180, Art. 197, Art.
217, Art. 218, Art. 220, Art. 221, Art. 222, Art. 223, Art. 243); Costa Rica 1949 (Art. 6, Art. 7, Art. 8, Art. 10, b, Art.
19, Art. 31, Art. 48, Art. 105, Art. 121, 4, Art. 140, 1, 10); Cote D Ivoire 2016 (Art. 54, Art. 69, Art. 73, Art. 119, Art.
120, Art. 121, Art. 122, Art. 124, Art. 125, Art. 134); Croatia 1991 (Art. 2, Art. 7, Art. 9, Art. 31, Art. 33, Art. 59, Art.
115, Art. 128, Art. 132, Art. 133, Art. 134, Art. 135, Art. 141, a, b, ¢, d); Cuba 2019 (Art. 8, Art. 11, Art. 12, Art. 16,
Art. 34, Art. 62, Art. 108, @i, Art. 122, fi, o, Art. 128, p, Art. 137 d); Cyprus 1960 (Art. 1A, Art. 11, 2, f, Art. 32, Art.
37, ¢, Art. 50, a, 1, ii, iii, Art. 54, Art. 169, Art. 170, Art. 181, Art. 195, Art. 198, Annex I, IT); Czech Republic 1993
(Art. 1, 2, Art. 10, Art. 10a, Art. 10b, Art. 33, Art. 39, 3, 4, Art. 43, 1, 2,4, a, b, Art. 49, Art. 52, 2, Art. 63, 1,a, b, c,
Art. 87, 2); Denmark 1953 (Part 111, 19, 1, 20, 1, 42, 6, 87); Djibouti 1992 (Art. 9, Art. 22, Art. 39, Art. 62, Title VI,
Art. 70); Dominica 1978 (12, 3, b, 20, 2,42, 4, a, b, Schedule 3); Dominican Republic 2015 (Art. 9, Art. 11, Art. 20,
§, Art. 25, 3, Art. 26, Art. 27, Art. 28, Art. 46, Art. 55, 4, Art. 61, 2, Art. 74, 3, Art. 80, 7, Art. 93, 1,1, Art. 128, 1, d,
J» 3, a, ¢, Art. 185, Art. 201, Art. 220); Ecuador 2008 (Art. 3, 1, Art. 4, Art. 10, Art. 41, Art. 58, Art. 84, Art. 120, 8,
Art. 147, 1, 10, Art. 153, Art. 164, Art. 234, Art. 261, 9, Art. 403, Art. 416, 9, 10, 11, 13, Art. 417, Art. 418, Art. 419,
Art. 420, Art. 421, Art. 422, Art. 423, Art. 425, Art. 426, Art. 428, Art. 438, 1); Egypt 2014 (93, 151, Art. 153); El
Salvador 1983 (Art. 28, Art. 84, Art. 89, Art. 93, Art. 110, Art. 131, 7%, 29, Art. 133, 5%, Art. 144, Art. 145, Art. 146,
Art. 147, Art. 168 1%, 4% 13Y); Equatorial Guinea 1991 (Art. 8, Art. 41,1, Art. 81, a, Art. 102, g); Eritrea 1997 (Art.
32, 4, Art. 42, 6); Estonia 1992 (Art. 3, Art. 36, Art. 65, 4, 11, Art. 87, 4, Art. 106, Art. 120, Art. 121, Art. 122, Art.
123, Art. 128); Ethiopia 1994 (Art. 2, Art. 9, Art. 51, 8, Art. 55, 12, Art. 96, 2); Fiji 2013 (7,1, b, 14, 1,a,43, 1, a,
ii, 51, 128); Finland 1999 (Sections 14, 50, 66, 93, 94, 95, 96, 97); France 1958 (Art. 5, Art. 11, Art. 16, Art. 52, Art.
53, Art. 53-1, Art. 53-2, Art. 54, Art. 55, Art. 88, Title XV); Gabon 1991 Art. 1, 9, Art. 21, Art. 26, Art. 84, Art. 87,
Art. 113, Art. 114, Art. 115); Gambia 1996 (79); Georgia 1995 (Art. 2, Art. 6, 2, Art. 9, 2, Art. 13, 4, Art. 30, 3, Art.
38, Art. 43, 2, Art. 65, Art. 73, Art. 74,2, Art. 89, 1, e, Art. 98, 1, 2, Art. 100, Art. 104-4, 1); Germany 1949 (Art. 23,
1, la, Art. 24, 1, Art. 25, Art. 26, Art. 32, 2, 3, Art. 59, Art. 73, 5, Art. 79, 1, Art. 80a, 3, Art. 96, 5, 2, Art. 100, 2, Art.
109, 5, Art. 115, a, 5, Art. 123, 2, Art. 143); Ghana 1992 (40, c, d, ii, iii, iv, v, 73, 75, 219, 2, b); Guatemala 1985
(Art. 27, Art. 171, 1, Art. 138, k, 0, Art. 272, e); Guinea 2010 (Art. 51, Art. 93, Art. 97, Art. 149); Guinea-Bissau 1984
(Art. 18, 1, 2, Art. 28, Art. 29, 1, Art. 68, e, Art. 85, h, Art. 100, 1, f); Guyana 1980 (154A, 1, 2, 3, 6, 193, 1, 205, 3,
212R, h, 212V, ¢, d, 212AA, c, Fourth schedule); Haiti 1987 (Art. 8-1, Art. 40, Art. 98-3, 3, Art. 139, Art. 139-1, Art.
140, Art. 276, Art. 276-1, Art. 276-2); Honduras 1982 (Art. 9, 3, Art. 12, Art. 13, Art. 15, Art. 16, Art. 17, Art. 18,
Art. 19, Art. 20, Art. 21, Art. 24, 6, Art. 102, Art. 119, Art. 183, 1, Art. 205, 5, 11, 27, 30, Art. 218, 7, Art. 245, 1, 13,
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14, 15, 44, Art. 274, Art. 313, 4, Art. 329, Art. 331, 3, Art. 313); Hungary 2011 (Art. E, Art. Q, Art. XXIII, Art.
XXVIIL 4, 5, 6, Art. 1, d, Art. 8, 3,d, Art. 9,4, a, b, 5, Art. 19, Art. 22, 1, Art. 24, 2, f, 3, ¢, Art. 32, 1, k, Art. 45, 1,
2, Art. 47, 3); Iceland 1944 (Art. 21); India 1949 (51, 253); Indonesia 1945 (Art. 11); Iran 1979 (Art. 77, Art. 125);
Iraq 2005 (Art. 8, Art. 21, Third, Art. 61, Fourth, Art. 73, Second, Art. 80 Sixth, Art. 110, First); Ireland 1937 (Art.
29); Italy 1947 (Art. 10, Art. 11, Art. 35, Art. 72, Art. 75, Art. 80, Art. 87, Art. 117, Art. 120, Art. 122); Japan 1952
(Art. 21, 2, Art. 33, Art. 103); Jordan 1952 (Art. 21, 2, Art. 33, Art. 103); Kazakhstan 1995 (Art. 4, 1,3, 4, Art. 5, 4,
Art. 8, Art. 11, Art. 12, 4, Art. 44, 1, 11, Art. 53, 5, Art. 54, 1, 7,, Art. 72, 1, 3, Art. 74, 1, Art. 76, 1, 2); Kenya 2010
(2, 5, 6); Kiribati 1979 (14, 3, b, 18, 3); Korea 1972 (Art. 15, Art. 91, 17, Art. 103, 4, Art. 116 11, 14, 19, Art. 125,
11); Korea (Republic of) 1948 (Art. 6, Art. 60, Art. 73, Art. 89, 3, Suplementary Provisions Art. 5); Kosovo 2008
(Art. 16, 3, Art. 17, 1, Art. 18, Art. 19, Art. 20, Art. 35, 4, Art. 58, 2, Art. 59, 10, 13, Art. 65, 4, Art. 84, 7, Art. 113,
3,4, Art. 121, 2, Art. 122, 1, Art. 125, 3, Art. 145, Art. 146, Art. 147, Art. 153); Kuwait 1962 (Art. 70, Art. 177);
Kyrgyzstan 2010 (Art. 6, 3, Art. 16, 2, Art. 19, Art. 50, 2, Art. 64, 6,24, Art. 74,2, 3,5, 3,4, 6, 1, Art. 89, 3, Art. 97,
6, 2); Lao People’s 1991 (Art. 53, 11, Art. 70, 8); Latvia 1922 (Art. 3, Art. 41, Art. 68, Art. 73, Art. 79, Art. 89, Art.
98, Art. 101); Lebanon 1926 (Art. 52, Art. 65, 5); Liberia 1986 (Art. 2, 2, Art. 34, f, g, Art. 57); Libya 2011 (Art. 7,
Art. 17); Liechtenstein 1921 (Art. 4, 2, Art. 8, 2, Art. 28, 2, Art. 31, 3, Art. 62, b, Art. 66bis, Art. 67, Art. 92, 2, 3, Art.
104, 2, Art. 107); Lithuania 1992 (Art. 10, Art. 13, Art. 67, 16, Art. 84, 2, 3, Art. 94, 6, Art. 105, 3, Art. 106, Art. 135,
Art. 136, Art. 138, Art. 142, 4); Luxembourg 1868 (Art. 37, Art. 49bis, Art. 118); Macedonia 1991 (Art. 8, Art. 29,
Art. 37, Art. 68, Art. 98, Art. 118, Art. 119, Art. 120, Art. 121); Madagascar 2010 (Art. 57, Art. 116, 1, Art. 137, Art.
138); Malawi 1994 (1, 11,2, ¢, 13, 45,4, a, 89, 1, f, 96, 1, f, 135, a, 160, d, 211); Malaysia 1957 (25,2, b, 76, 1, a,
b, ¢, 167, 7, 169, ninth schedule, List 1, 1); Maldives 2008 (59, b, 68, 93, a, 115k, 1, 2, 1, m, n); Malta 1964 (43, 1,
4, 65, 1); Marshall Island 1979 (Art. V, 1, d, 4); Mauritania 1991 (Art. 36, Art. 37, Art. 78, Art. 79, Art. 80);
Mauritius 1968 (15, 3, b, 75,7, 87); Mexico 1917 (Preamble, Art. 18, Art. 27, Art. 42, V, VI, Art. 73, XXXIX-P, Art.
76,1, Art. 89, X, Art. 103, I, Art. 104, 11, Art. 105, I1, b, Art. 117, I, Art. 119, Art. 133); Micronesia 1978 (Art. 1X, 2,
b, 4); Moldova 1994 (Preamble, Art. 3,2, Art. 4, 2, Art. 8, Art. 19,2, 3, Art. 54,2, Art. 66, g, Art. 86, Art. 128, 1, Art.
135, a); Monaco 1962 (Art. 1, Art. 14, Art. 68, Art. 70, Art. 77); Mongolia 1992 (Art. 10, Art. 18, 5, Art. 25, 1, 15,
Art. 33, 1, 4, Art. 38, 2, 9, Art. 66, 2, 2, 4); Montenegro 2007 (Art. 9, Art. 12, Art. 15, Art. 17, Art. 56, Art. 81, Art.
82,17, Art. 100, 4, Art. 118, Art. 129, Art. 145, Art. 149, 1, Art. 152, Appendix, Art. 12); Morocco 2011 (Preamble,
Art. 11, Art. 16, Art. 19, Art. 30, Art. 42, Art. 55, Art. 92); Mozambique 2004 (Art. 18, Art. 161, b, Art. 162, b, Art.
179, 2, e); Myanmar 2008 (Chapter IV A, Part 12, 108, Chapter V, A, Part 3, 209, Chapter VI, B, Part 2, a, i, Chapter
XV, 456, Schedule 1, 2, d, 11, k); Namibia 1990 (Art. 1,4, Art. 32, 3, e, Art. 40, i, Art. 63, d, e, Art. 96, Art. 143, Art.
144, Art. 145, 1, a); Nepal 2015 (51, b, 3,51, m, 2, 253, b, e, 256, 1, d, 278, 279, Schedule 5, 17); Netherlands 1815
(Art. 2, 3, Art. 73, 1, Art. 91, Art. 92, Art. 93, Art. 94, Art. 95, Art. 120); Nicaragua 1987 (Art. 5, Art. 9, Art. 10, Art.
16, 1, Art. 22, Art. 42, Art. 43, Art. 60, Art. 71, Art. 131, Art. 134, 1, d, Art. 138, 12, Art. 140, 4, Art. 147, 4, Art. 150,
8, Art. 152, 4, Art. 161, 7, Art. 171, 4, Art. 182); Niger 2010 (Art. 46, Art. 67, Art. 120, Art. 168, Art. 169, Art. 172);
Nigeria 1999 (Part 11, 12, 1, 2, 3, Chapter 11, 19, d, C, 164, 1, 2, CC, 254C, 2); Norway 1814 (Art. 26, Art. 75, g);
Oman 1996 (Art. 42, Art. 76, Art. 80); Pakistan 1973 (fourth schedule, Part 1, 3, 32); Palau 1981 (Art. 11, section,
3, Art. VIII, section, 7, 2, 3, Art. IX, section 5, 7, 8, 9); Palestine 2003 (Art. 40); Panama 1972 (Art. 159, 3); Papua
New Guinea 1975 (39, 3,1,42, 1, ga, 51, 1, a, 117, 176, 3, b, 197, 3, 293, 327, 3, b); Paraguay 1992 (Art. 137, Art.
141, Art, 142, Art. 202, 9, Art. 238, 7); Peru 1993 (Art. 54, Art. 55, Art. 57, Art. 101, 4, Art. 118, 11, Art. 139, 8, Art.
205); Philippines 1987 (Art. VII, sec 21, Art. VIII, sec 4, 2, sec 5, 2, a); Poland 1997 Art. 9, Art. 25, 4, Art. 27, Art.
42, Art. 55, 2, 3, 4, Art. 56, 2, Art. 59, 4, Art. 87, 1, Art. 88, 3, Art. 90, Art. 91, Art. 116, Art. 117, Art. 133,11, 1,2, 3,
2, Art. 146, 4, 10); Portugal 1976 (Art. 7, Art. 8, Art. 135, Art. 161, i, Art. 277, 2); Qatar 2003 Art. 6, Art. 68, Art.
143); Romania 1991 (Art. 3, Art. 11, Art. 91, Art. 146, b, Art. 148, Art. 149); Russia 1993 (Art. 15, 4, Art. 46, 3, Art.
63, 1, Art. 69, Art. 83, 1, Art. 86, Art. 106, d, Art. 125, 2, d, 6); Rwanda 2003 (Art. 5, Art. 19, Art. 29, 4, 8, Art. 85, 3,
Art. 86, 2, Art. 95, 3, Art. 98, Art. 108, Chapter X); Saint Kitts and Nevis 1983 (38, 3, b); Saint Lucia 1978 (41,7, b,
87, 2, ¢, Schedule 3); Saint Vincent and the Grenadines 1979 (12, 3, b, 79, 2, c); Sao Tome and Principe 1975 (Art.
4,2, Art. 12, 1, 3, 4, Art. 13, Art. 17, 2, Art. 18, 2, Art. 71, 2, Art. 80, 1, Art. 82, b, e, Art. 90, 2, e, Art. 97, d, j, Art.
111, e, Art. 144, 2, Art. 145, 1, Art. 146, 1, Art. 149, 3); Saudi Arabia 1992 (Art. 43, Art. 70, Art. 81); Senegal 2001
(Art. 9, Art. 52, Art. 92, Art. 95, Art. 96, Art. 97, Art. 98); Serbia 2006 (Art. 16, Art. 18, Art. 75, Art. 97, 1, Art. 99,
4, Art. 105, 15, 6, Art. 142, Art. 145, Art. 194); Seychelles 1993 (44, 2,48, 64, 163, b, Schedule 5, 2, a); Sierra Leone
1991 (10, d, 26, 1, 40, 3, 4, d, h, 77, 1, n); Singapore 1963 (129, 5, a); Slovakia 1992 (Art. 1,2, Art. 7,2, 3,4, 5, Art.
13, 1, b, Art. 67, 2, Art. 77, 1, Art. 84, 3, 4, Art. 86, b, k, Art. 87, 4, Art. 102, a, b, I, Art. 199, f, g, h, p, Art. 120, 2,
Art. 125, 1,a,b,¢,d, 3,4, Art. 125a, Art. 127, Art. 129, 2, Art. 130, 1, g, Art. 133, Art. 144, Art. 145, 3, Art. 153, Art.
154c); Slovenia 1991 (Art. 3a, Art. 8, Art. 13, Art. 86, Art. 153, Art. 160); Somalia 2012 (Art. 7, 3, Art. 35, 13, Art.
36, 1, Art. 37, 2, Art. 40, 2, Art. 45, 3, b, Art. 53, 1, Art. 90, g, Art. 1lc, 5, a, Art. 127, 1, f, Art. 140); South Africa
1996 (39, 1, b, 198, ¢, 199, 5, 200, 2, 231, 232, 233); South Sudan 2011 (9, 3,37, 1, b, 43, ¢, 57,d, 86,7, 101, p, 110,
d, 135, 5, a, 157, 7, c, 193, 2, d, schedule A, 25, schedule C, 16); Spain 1978 (section 10, 1, section 93, section 94,
section 95, section 96); Sri Lanka 1978 ( 33, 2, h, 157); Suriname 1987 (Art. 7, 2, 5, Art. 72, a, Art. 103, Art. 104);
Swaziland 2005 (61, c, 191, 2, 237, 238); Sweden 1974 (Chapter 10, Art. 1, Art. 2, Art. 4, Art. 5, Art. 6, Art. 7, Art.
8, Art. 9, Art. 10, Art. 11, Art. 12, Art. 13, Art. 14, Chapter 15, Art. 9, Art. 13); Switzerland 199 (Art. 5, 4, Art. 56,
Art. 121, a, 4, Art. 139, 3, Art. 141, 1, d, Art. 141a, Art. 147, Art. 166, Art. 172,3 Art. 184, Art, 186, 3, 4, Art. 189, b,
Art. 190, Art. 193, 3, 4, Art. 194, 2, Transitional Provision to Art. 87, 2, f); Syrian Arab Republic 2012 (Preamble,
Art. 75, 6, Art. 107, Art. 128, 7); Taiwan 1947 (Art. 38, Art. 63); Tajikistan 1994 (Art. 10, Art. 11, Art. 57, Art. 69);
Tanzania (37, 8, 63, 3, e); Thailand 2017 (section 66, section 156, 14, section 178); East Timor (Art. 8, Art. 9, Art.
18, Art. 95, 3, f, Art. 115, 1, f, Art. 158, 1); Togo 1992 (Art. 137, Art. 139, Art. 140); Tonga 1875 (39, 90); Trinidad
and Tobago 1976 (third schedule, 1); Tunisia 2014 (Art. 20, Art. 62, Art. 65, Art. 67, Art. 77, Art. 92, Art. 120);
Turkey 1982 (Art. 15, Art. 16, Art. 42, Art. 69, Art. 87, Art. 90, Art. 92, Art. 104); Turkmenistan 2008 (Art. 9, Art.
11, Art. 68, Art. 71, 2, Art. 81, 10); Tuvalu 1986 (2, 3, 17, 2,1, 18, 2, a, 32, b), Uganda 1995 (11, v, 119, 4, b, 5, 6,
123, 286); Ukraine 1996 (Art. 9, Art. 18, Art. 26, Art. 55, Art. 85, 14,32, Art. 106, 3, 4, 5, Art. 124, Art. 151, Chapter
XV, 14); United Arab Emirates 1971 (Art. 20, Art. 40, Art. 47, 4, Art. 60, 7, Art. 65, Art. 91, Art. 115, Art. 123, Art.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 275, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.47470



284

CONSTITUCIONALISMO DIATOPICO: ABERTURA AO CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

2.3 RIGHT TO HEALTH CARE

The objective is to ascertain the degree of similarity among the constitutions. Thus, the
fundamental right is right to health care. It is found in 138 of the 193 Constitutions'’. Consequently,
it is evident that most constitutions explicitly address the right to health. Therefore, it does not
mean that the others do not refer to this right in some way, but they do not explicitly contain this
expression. It is complemented by the idea of global constitutionalism through the dimensions of
diatopic constitutionalism, in the sense that a similar normative spectrum can be identified in the
Constitutional texts, so that, internally, the normative requirements are also similar. Internally, in
the case of similarity, the tendency is that it is reflected in the relations between the States by force

of constitutional law. In this sense, sovereignty would have been maintained with the incidence

124, Art. 125, Art. 140, Art. 147, Art. 148); United Kingdom 1215 (Union with Ireland Act 1800, Article sixth,
European Communities Act 1970, Northern Ireland Act 1998, 6,2, ¢, d, 14,5, a,24, 1, a,b, 26, 27, Scotland Act 1998
29,2,d,35,1,a,57,2, 58, 106, 4, 5, 6, 7, Constitution Reform Act 2005, 3, 8, b); United States of America 1789
(Art. I section 10, Art. II1, section 2, Art. VI); Uruguay 1966 (Art. 6, Art. 46, Art, 85, 7, Art. 168, 20, Art. 239, 1);
Uzbekistan 1992 (Preamble, Art. 17, Art. 23, Art. 78, 20, Art. 85, 6, Art. 86, 6, Art. 93, 4, 5, 6); Vanatu 1980 (26);
Venezuela 1999 (Art. 19, Art. 22, Art. 23, Art. 31, Art. 37, Art. 73, Art. 78, Art. 98, Art. 103, Art. 153, Art. 154, Art.
155, Art. 187, 18, Art. 236, 4); Vietnam 1992 (Art. 88, 6, Art. 96, 7, Art. 98, 5); Yemen 1991 (Art. 92, Art. 119, 12,
Art. 125, 5, Art. 137, d); Zambia 1991 (Art. 4, 5, Art. 10, 4, Art. 63, 2, e, Art. 92, 2, b, ¢, Art. 114, 1, d, Art. 177, d,
Art. 245, ¢); Zimbabwe 2013 (34, 36, 2,b, 43,2, a,46, 1, ¢, 100, 2, b, 110, 4, 165, 7,204, 213, 3, a, b, e, 219, 2, c,
295, 2, 326, 327). We used the site www.constituteproject.org to quote information from constitutions.

19 Afghanistan 2004 (Art. 52); Albania 1998 (Art. 55); Algeria 1989 (Art. 66); Andorra 1993 (Art. 30); Angola
2010 (Art. 21, Art. 35, Art. 77, Art. 80); Armenia 1995 (Art. 85); Azerbaijan 1995 (Art. 41); Bahrain 2002 (Art. 8);
Bangladesh 1972 (Art. 15, a, Art. 18, 1); Belarus 1994 (Art. 45); Belgium 1831 (Art. 23, 2); Belize 1981 (Preamble,
e); Benin 1990 (Art. 8); Bhutan 2008 (Art. 9, 21); Bolivia 2009 (Art. 18, I, 11, I11, Art. 30, 11, Art. 36, 1); Brazil 1988
(Art. 6, Art. 196, Art. 197, Art. 198, 1, 11, 111, §1°, §2° I, 11, 11, §3° I, IL, 111, 1V, §4°, §5°,§6°); Bulgaria 1991 (Art.
52,1,2,3,4,5); Burkina Faso 1991 (Art. 26); Burundi 2005 (Art. 55); Cambodia 1993 (Art. 72); Cape Verde 1980
(Art. 68, 1, 3); Central African Republic 2016 (Art. 8); Chile 1980 (Art. 19, 9); Colombia 1991 (Art. 49); Congo
(Democratic Republic of the) 2005 (Art. 47); Congo (Republic of the) 2015 (Art. 36); Céte d’Ivoire 2016 (Art. 9);
Croatia 1991 (Art. 58); Cuba 2019 (Art. 46, Art. 72); Czech Republic 1993 (Art. 31); Dominican Republic 2015
(Art. 61) Ecuador 2008 (Art. 3, Art. 32, Art. 37, Art. 39, Art. 42, Art. 43, Art. 45, Art. 46, Art. 47, Art. 50, Art. 51, Art.
358, Art. 359, Art. 360, Art. 361, Art. 362, Art. 363, Art. 364, Art. 365, Art. 366); Egypt 2014 (Art. 18); El Salvador
1983 (Art. 65, Art. 66); Equatorial Guinea 1991 (Art. 23); Estonia 1992 (Art. 28); Ethiopia 1994 (Art. 41, Art. 90);
Fiji 2013 (Chap. 2, 38); Finland 1999 (Section 19); France 1958 (Preamble); Gambia 1996 (Chap. XX, 216, 4);
Georgia 1995 (Art. 37); Greece 1975 (Art. 21); Guatemala 1985 (Art. 93, Art. 94); Guinea 2010 (Art. 15); Guinea-
Bissau 1984 (Art. 15); Guyana 1980 (Art. 24); Haiti 1987 (Preamble, Art. 19); Honduras 1982 (Art. 145); Hungary
2011 (Art. XX); India 1949 (Part. 1V, 47); Indonesia 1945 (Art. 28 H); Iran 1979 (Art. 3, Art. 29); Iraq 2005 (Art.
31, 1 e 2); ltaly 1947 (Art. 32); Japan 1946 (Art. 25); Kazakhstan 1995 (Art. 29); Kenya 2010 (Cap. 4, Part 2, 43,
11, Part 3, 53, 1, 56); Korea (Democratic People s Republic of) 1972 (Art. 56, Art. 72); Korea (Republic of) 1948
(Art. 36); Kosovo 2008 (Art. 51); Kuwait 1962 (Art. 15); Kyrgzstan 2010 (Art. 9, Art. 47); Lao People s Democratic
Republic 1991 (Art. 25); Latvia 1922 (Art. 111); Liberia 1986 (Art. 8); Libya 2011 (Art. 8); Liechtenstein 1921
(Art. 18); Lithuania 1992 (Art. 53); Luxembourg 1868 (Art. 11); Macedonia (Republic) 1991 (Art. 39); Madagascar
2010 (Art. 19); Malawi 1994 (Art. 13); Maldives 2008 (Art. 23); Mali 1992 (Art. 17); Marshall Islands 1979 (Art.
II, Sec. 15); Mexico 1917 (Art. 4); Micronesia 1978 (Art. X111, sec. 1); Moldova 1994 (Art. 36, Art. 47); Mongolia
1992 (Art. 16); Montenegro 2007 (Art. 69); Morocco 2011 (Art. 31, Art. 71); Mozambique 2004 (Art. 89, Art. 116);
Myanmar 2008 (Cap. VIII, 367); Nepal 2015 (Part. 335, Part. 451); Netherlands 1814 (Art. 22); Nicaragua 1987
(Art. 59, Art. 105); Niger 2010 (Art. 13); Nigeria 1999 (Chap. 11, 17, 3, d); Oman 1996 (Art. 12); Palau 1981 (Art.
VI); Panama 1972 (Art. 109, Art. 110); Papua New Guinea 1975 (Preamble); Paraguay 1992 (Art. 68, Art. 69);
Peru 1993 (Art. 7, Art. 11); Philippines 1987 (Art. 11, sec. 15, Art. XIII, sec. 11, Art. XII1, sec. 12, Art. XIII, sec. 13);
Poland 1997 (Art. 68); Portugal 1976 (Art. 64); Qatar 2003 (Art. 23); Romania 1991 (Art. 34); Russian Federation
1993 (Art. 41); Rwanda 2003 (Art. 21); Sao Tome and Principe 1975 (Art. 50); Saudi Arabia 1992 (Art. 31); Senegal
2001 (Art. 8, Art. 17); Serbia 2006 (Art. 68); Seychelles 1993 (Art. 29); Sierra Leone 1991 (Chap. I1); Slovakia 1992
(Art. 40); Slovenia 1991 (Art. 51); Somalia 2012 (Art. 27); South Africa 1996 (Art. 27); South Sudan 2011 (Part.
2, 31 anex.); Spain 1978 (Sec. 43); Sudan 2019 (Part. 1, Chap. 11, 19); Suriname 1987 (Art. 24, Art. 36); Swaziland
2005 (Chap. V, 60); Switzerland 1999 (Art. 41); Syrian Arab Republic 2012 (Art. 22); Taiwan 1947 (Art. 157, add.
Art. 10); Tajikistan 1994 (Art. 38, Art. 39); Thailand 2017 (Sec. 47, Sec. 55); East Timor 2002 (Art. 57); Togo 1992
(Art. 34); Tunisia 2014 (Art. 38); Turkey 1982 (Art. 56); Turkmenistan 2008 (Art. 52); Uganda 1995 (XIV); Ukraine
1996 (Art. 49); United Arab Emirates 1971 (Art. 19); Uruguay 1966 (Art. 44); Uzbekistan 1992 (Art. 40); Venezuela
1999 (Art. 83, Art. 84, Art. 85); Vietnam 1992 (Art. 38, Art. 58); Yemen 1991 (Art. 32, Art. 55); Zimbabwe 2013
(Chap. 2, 29, Cap. 4, Part. 2, 76).
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of each State’s Constitution, and the results of incidence of similar norms would be, in theory and
abstractly, within a common normative spectrum.

The diatopic constitutionalism does not demand a law document nor any agency of power
that overrides the independence and sovereignty of States, that is, it does not mean internalization,
but interstate nationalization. It requires the legal-value convergence in the interpretation and the
realization of similar constitutional texts. It could be carried out in three forms: 1) by decisions of
national courts influenced by decisions of foreign courts; 2) by international treaties, covenants,
declarations, and customs by which States are bound; 3) by decisions of international courts.
Those three forms would conduct the application of the Constitution, to reduce disparities within
constitutional normative-spectrum. As a result, based on constitutional force referring to each State,
a praxis would be formed, with a relative degree of homogeneity, capable of establishing legal
consensus on fundamental rights and guarantees, democratic rules, organizations, and separation

of powers, among other legal institutes.

3 THE CONSTITUTIONAL INTEGRATION THROUGH LAW

The State of law is founded on the principle of rule of law. That principle is an essential
paradigm for the effective division of powers, the democracy and the protection and the guarantee
of fundamental rights (Kotzur, 2018, p. 34). Therefore, through law, the State is legitimated to act
or omit. In terms of constitutional norms, there are rules and principles that open or close the legal
system to the external environment. As some examples of constitutional opening norms, it could
be mentioned the Art. 4, Art. 5, §2, §3, §4, of CRFB and as closing norms Art. 1, I, Art. 4, I, of
CRFB.

The constitutional State respects and watches legal limits. In this point, formal projection
among legal systems are in the inner and external environments. For instance, when the Brazilian
State materializes the right to health care, simultaneously, it materializes the similar disposition
of law that other States have too. For that matter, it does not have discordant actions among States
because in the right to health, at least formally, 138 constitutions have the expression right to
health care. The problem of can be a decisive factor to move away from the idea that there can be
similar practices in the State actions. However, the material aspect is not the object of the present

analysis.

4 CONSTITUTIONAL NORMS AMONG THE STATES

This topic reports the numbers that help to understand, partly, the legal approach among
different States. The inference is that constitutions are the top of the legal system of the States

and that the constitutional norms are supreme, in terms of normativity and binding, being there
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interpreted in a unitary and systematic way. The initial idea is about differentiated effectiveness
of constitutional norms, in other words, all norms have high or low normative density (Sarlet;
Marinoni; Mitidiero, 2019, p. 190-192).

There were six guidelines for metric*® construction. It is highlighted that the comparison
is delimited to words of the text of legal dispositions, therefore it is not analyzing the respective
interpretations, efficacy, and effectiveness. The guidelines are: (1) tolerance; (2) constitutional
principles of international relations; (3) United Nations and/or Human Rights; (4) human dignity;
(5) the regulatory norms of international relations; (6) right to health care. Before, it was reported
the number of States that adopt each guideline?'. At this stage, it highlights the similarity level
among the searched constitutions, taking into consideration the guidelines used.

It is possible to presume that other constitutional guidelines can be factors of similarity
among constitutions of the States. It establishes the measure in relation to quantity of disposition
that are similar terms of theme and proposal. Therefore, there are six guidelines, and the quantity
will determine the degree of similarity. The variation is one to six, varying from the weakest to the
strongest degree, the middle one residing in three and four. The research demonstrated that twenty-
seven States have one guideline of similarity; thirty-one States have two guidelines of similarity;
forty-three States have four guidelines of similarity; twenty-nine States have five guidelines of
similarity; ten States have all of them of similarity. The perspective is: eighty-nine States have
four to six guidelines of similarity; one hundred and one States have one to three guidelines of

similarity; eight States have no guideline of similarity with other States.

Figure 1 - factors of similarity

Source: Self-made.

Partial numbers show that formal similarity prevails among the constitutional provisions
surveyed: fifty States have four similar guidelines out of six. Most States (one hundred and fifty-

three) concentrate between two and five similar guidelines. However, when taking into account

20 The word metric is here?: “...using or relating to a system of measurement that uses metres, centimetres,
litres, etc...” (Cambridge [...], [2021]).
21 The word parameter is used here in accordance with Cambridge Dictionary “...a set of facts or a fixed

limit that establishes or limits how something can or must happen or be done...”. (Cambridge [...], [2021]).https://
dictionary.cambridge.org
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the total of guidelines and States — more than half of similar guidelines in their constitutional
norms, i.e., one hundred and one States have from one or three and eighty-nine States have
among four and six similar guidelines.

The comparison numbers lean to the middle degree of similarity among the constitutions
searched. Some elements can be added to this result: 1) there were six guidelines, in other words,
there were just a few compared points; 2) some guidelines are generic, to the point of being
implicitly treated, such as tolerance and the principles of international relations; 3) the comparison
was based on the formal-textual aspect of constitutions searched. These elements can reduce the
result of the comparison, to the extent that there are similarities in the material dimension of the
constitutions or not. Thus, it can be said formally and textually, following the English translation
of the constitutional texts and the chosen parameters, that the numbers indicate a low and middle

degree of similarity between the constitutional texts of the international community.

CONCLUSION

Diatopic constitutionalism is a possible path to think about global constitutionalism.
The highlighted characteristic is that one must think according to the Westphalian State, with
sovereignty as the basic principle of international relations. There is still no way to think of a global
or world (or multilevel constitutionalism) because it would have as much value as a declaration,
a covenant, or a treaty. The path to be thought must be reversed, using the constitutional rule of
law, the effectiveness of norms, and the that the Judiciary can exercise on the acts of the State,
especially regarding the effectiveness of Constitutions.

In any case, it is up to the State to enforce the internal and external norms — which it
ratifies — (international law) within its jurisdiction. This implies, e.g., enforcing human rights,
i.e., promoting them within its sphere of sovereignty, and, within its possibilities, cooperating in
the international environment. If a global constitution were instituted, the dynamics would be
the same, but with the difficulty of overcoming the principle of sovereignty (and independence
of States).

The similarity of the normative texts among the constitutions leads, at least formally, to the
presupposition of a similar value-normative similarity that can guide the internal actions of States
that, in an analogous sense, have an international impact. Thus, e.g., the realization of a fundamental
right that is also considered as a human right is, therefore, simultaneously materialized. This
impacts the international environment in such a way as to create a legal-valorative community of
States that, within their scope of sovereignty, act in a similar manner and under the strength of the
Constitution. However, for this to happen, it is necessary that the normative similarity goes beyond

the normative texts and materializes into practical similarity.
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O livro Filosofia do Direito escrito por Alysson Leandro Mascaro apreende as
problematicas juridicas, o objeto de conhecimento e as possiveis € numerosas interpretacdes da do
direito por meio da historia da filosofia. Dos antigos aos contemporaneos observa-se as multiplas
ideias, realizadas por meio do pensamento a compreender a realidade, dadas as especificidades do
tempo e espaco dos filosofos de cada periodo para promover explicagdes, no campo do pensamento
sobre os problemas da realidade.

A apresentagdo desta resenha tem por intuito esbogar a sistematizacdo € a organizagao
propria dada por Alysson Mascaro. Destrinchar todas as ideias dos principais autores contidos na
obra e as suas implicagdes para as visoes de mundo devem ser lidas diretamente pelas palavras e
exposi¢ao do autor, o que torna a apreensao do conhecimento filoséfico mais rica, clara e instiga
o leitor a compreender as continuidades e rupturas dos pensamentos filosoficos dentro do seu
contexto historico-social.

Filosofia do Direito ¢ dividido em quinze capitulos. O primeiro ao terceiro ha uma
apresentacdo propedéutica da filosofia, filosofia do direito e a historia da filosofia do direito. Os
capitulos quatro e cinco analisam o surgimento da filosofia na Grécia com os pré-socraticos e
finaliza numa anélise mais pormenorizada do pensamento aristotélico. O capitulo seis trata sobre a
filosofia do direito medieval. Do sétimo ao decimo primeiro sdo apresentados a filosofia do direito
moderna, o contrato social, jusnaturalismo e autores essenciais para o pensamento atual, tais como
Kant, Hegel e Marx. Por fim, dos capitulos doze ao quinze, o autor se debru¢a ao compreender
a filosofia do direito contemporanea dividido em trés grandes blocos: os juspositivistas, os nao
juspositivistas e as criticas.

A sistematizagdo e o rigor de Alysson Mascaro ao conhecimento filoso6fico juridico t€m
por base a histéria do pensamento da filosofia, no qual o recorte se da na tematica dos fendmenos
juridicos. Destaca-se a presenca da elucidacdao de conceitos e termos importantes para entender
especificamente alguns autores e a correlacdo da tematica juridica, por exemplo: o mundo das
ideias (Platdo), o justo e a justa-medida (Aristoteles), a fé e a razdo para os medievais, 0 homem
e a liberdade para os contratualistas, a razao pratica e pura (Kant), a fenomenologia do espirito

(Hegel), a praxis (Marx), a norma (Kelsen), tridimensionalidade (Reale), o Ser-ai (Heidegger), a
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hermenéutica (Gadamer), o decisionismo (Schmitt), a microfisica do poder (Foucault), hegemonia
(Gramsci), forma-mercadoria (Pachukanis), etc. Todos estes conceitos € outros sdo analisados
conjuntamente, o que possibilita o leitor comparar os diferentes autores de diferentes épocas em
processos de continuidades e rupturas do pensamento filoséfico por meio da analise da historia da
filosofia do direito.

Mascaro se utiliza da cronologia historica para apresentar as filosofias do direito (plural,
pois se trata de diversas concepgdes e visdes da realidade) e os seus autores mais expoentes em
cada época em uma grande primeira sistematiza¢do. Ao adentrar o periodo contemporaneo, de
forma original, o autor divide os juspositivistas, os ndo-juspositivistas e os criticos do direito. Tal
sistematizacdo e cientificidade do conhecimento jusfiloséfico permite extrair da leitura as questoes
essenciais da filosofia, sujeito e objeto, e sua correlagdo aos fendmenos juridicos (justo, individuo,
coletivo, Estado, norma, poder, capitalismo).

O objeto e o problema do direito sdo diividas que permanecem na delimitacao da ciéncia
juridica. Esta imprecisdo persiste por justamente os fendmenos juridicos serem encarados de
distintas formas ao decorrer do processo historico. Na filosofia do direito dos antigos (Platdo e
Aristoteles), o justo € a preocupacdo dos atenienses, este marcado por carater social e politico
relacionado a pdlis. J4 nos medievais (Santo Agostinho e Tomas de Aquino), a filosofia do direito
ganha contornos teleologicos, sendo a fé e a razao enquanto estruturas ontolégicas no qual se impde
a lei divina e a lei dos homens. Na filosofia do direito moderna, o surgimento do Estado localiza o
embate do individuo e o corpo social sob o contrato social e o individualismo em Hobbes, Locke e
Rousseau. No final da Era Moderna, trés grandes pensadores sdo analisados: Kant, Hegel e Marx.
A leitura neste ponto revela essencial para a compreensao dos tempos contemporaneos, pois sao
determinantes para o pensamento atual. Em Kant, o subjetivismo toma contornos decisivos ao
constituir o sujeito universal e, também, o direito enquanto extensdo do racionalismo. O inicio do
modo de produc¢do capitalista é presente nas andlises de Hegel e Marx. A dialética ¢ o principal
método de averiguacdo da realidade. Contudo, Hegel e Marx se divergem na apreensdo da realidade.
Enquanto Hegel ¢ um idealista fenoménico, Marx ¢ um materialista historico. As implica¢des sao
as mais diversas. A leitura de 4 Ideologia Alemd de Marx ¢ determinante para entender a diferenga
entre eles.

A Filosofia do Direito Contemporanea ¢ construida sob o modo de produgao capitalista e
suas leituras implicam na legitimagao do sistema capitalista (juspositivistas) ou na critica da ordem
estabelecida, seja relacionado a certas estruturas especificas da sociedade como o direito, politica,
instituicdes (ndo juspositivistas) ou, entdo, na critica da totalidade do sistema de reprodugdo social
(criticas). Esta divisdo permite extrair da génese as implicacdes de cada sistema de pensamento
jusfilosofico.

Os positivistas sdo sistematizados em trés classificagdes: 1) o ecletismo representado por
Miguel Reale e o Culturalismo Juridico; ii) o analitico-abstrato e a teoria da norma pura em
Kelsen e; iii) o ético e o agir comunicativo em Habermas. De maneira geral, defendem o direito

aos moldes técnicos e estatais dados enquanto forma de apaziguar os conflitos sociais.
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Os ndo juspositivistas também sdo divididos em trés eixos: 1) os existencialistas em
Heidegger e Gadamer, o qual se agrupam por compreender o direito enquanto arte € ndo em
técnica; i1) o decisionismo em Carl Schmitt, no qual o direito se revela na sua excecdo, sendo o
poder soberano o determinante para definir o direito e; iii) a microfisica do poder em Foucault,
o qual caracteriza as relagdes microfisicas de poder enquanto determinantes a definir a estrutura
social, inclusive, o direito. Em suma, os ndo juspositivistas conseguem ir além do status quo, do
direito positivo e do contrato social no Estado enquanto algo justo. Instalam uma critica a técnica,
a autonomia do direito, ao saber. Contudo, limitam-se a certas instancias da sociabilidade, ndo a
aprofundando em sua totalidade.

As Filosofias do Direito Criticas revelam a preferéncia do autor ao compreender os
fendmenos juridicos, pois implicam a totalidade da reproducdo social. Albergado de diversos
autores da tradicdo marxista, apresenta a rachaduras e contradigdes do direito positivo e as
limitagdes daqueles que ensejam a critica ao direito sem pensar no capitalismo. Em Marx, Lenin
e Pachukanis a compreensao do direito tem a marca da forma-mercadoria que regula as relagdes
sociais. J4 no marxismo ocidental h4 um deslocamento para a ocupacao do Estado e o seu
posterior fim. Em Althusser ha um corte epistemoldgico no qual apresenta a radicalidade da praxis
revolucionaria sobre a totalidade do capitalismo e suas estruturas. Por fim, no Novo Marxismo ¢
apresentado autores atuais e as discussdes em torno da teoria do valor.

A leitura do livro a Filosofia do Direito ¢ imprescindivel para quem deseja aprofundar
os seus conhecimentos sobre filosofia e direito. Alysson Mascaro sistematiza e organiza o
pensamento de forma didética e projeta a construgdo de novos horizontes com base numa radical
critica ao direito. Pensar o direito e as suas operacdes vestidas de legitimacdo técnica devem ser
superadas para realizar a justica em seu maior grau de exceléncia contra as estruturas que espoliam

o individuo e empobrecem as relagdes sociais.
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Os dez capitulos de “Sustentabilidade: direito ao futuro” expressam o pensamento do
Professor Juarez Freitas sobre a sustentabilidade no sistema juridico brasileiro. O autor fez carreira
na cena académica sulista, tendo atuado como professor na Universidade Federal do Rio Grande do
Sul e na Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. J& ha algum tempo, interessa-se
pela sustentabilidade — ao lado de interpretag@o constitucional e Direito Administrativo, tematica
destacada em suas pesquisas. A obra resenhada ¢ mostra disso. Publicada originariamente em
2011, encontra-se na quarta edicdo. No mesmo ano, recebeu a Medalha Pontes de Miranda, da
Academia Brasileira de Letras Juridicas — uma obra inequivocamente relevante.

Guiando o leitor, ja na pagina introdutdria, apresenta o autor seu fio condutor:

[...] a sustentabilidade merece acolhida, antes de mais, como principio constitucional
que determina promover, a longo prazo, o desenvolvimento propicio ao bem-estar
pluridimensional (social, econdémico, ¢ético, ambiental e juridico-politico), com
reconhecimento da titularidade de direitos fundamentais das geracdes presentes e futuras
[...] (Freitas, 2019, p. 15).

Ao longo da obra, permanece o autor devotado ao propdsito de demonstrar que a
sustentabilidade, como colocado nas primeiras linhas do capitulo concludente, ¢ “principio
constitucional que incide, de maneira vinculante, em todas provincias do sistema juridico-politico
(n3o apenas na seara ambiental)” (Freitas, 2019, p. 337). O movimento retérico percorrido para
tanto ndo ¢ apressado: transcende a discussdo arquetipica veiculada na avultosa literatura a enfocar
a sustentabilidade (embora também a abranja, em muitos pontos). O resultado ¢ um texto de 416
paginas, que se desenovela aos poucos e, frequentemente, revisita argumentos explorados em
paginas anteriores, desenvolvendo-os sob novas luminescéncias. Cuida-se de argui¢do paulatina,
manifestagdo de um intento cauteloso, que, conscio da complexidade da temética arrostada, evita
apriorismos espontaneos.

A cadéncia geral do texto revela-se logo de inicio. Dedicam-se os quatro primeiros capitulos

a minuciar a nogdo-base da obra, a sustentabilidade — o que entende o autor por sustentabilidade.

Doutorando em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (USP). Pds-doutorado em Administragdo pela Pontificia Universidade
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Administragdo pela UEL. Pés-graduado em Direito do Trabalho pela Universidade Catélica Dom Bosco (UCDB). Pos-graduado
em Filosofia Moderna e Contemporéanea pela UEL. Pds-graduado em Filosofia Politica e Juridica pela UEL. Graduado em Direito

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n. 1, p. 293, abr. 2024. DOI: https://doi.org/10.5433/1980-511X.2024.v19.n1.46296



294

RESENHA

Intitulam-se eles: “Sustentabilidade: conceito” (1); “O que se entende por natureza multidimensional
da sustentabilidade” (2); Choque de paradigmas: o novo paradigma da sustentabilidade versus o
paradigma da insaciabilidade patologica” (3); “Nova agenda da sustentabilidade multidimensional”
(4). Em poucas palavras (sem deixar de incorrer no risco de simplismo desmedido): representa a
sustentabilidade guinada paradigmatica, afigurando-se multidimensionalmente e em favor da vida,
a enfocar o bem-estar de geragdes presentes e futuras. Apenas apos assentado o conceito (o que nao
se faz sem que se fornegam pelo percurso doses por vezes nada homeopaticas de antecipacdes), €
que se adentra mais efetivamente na campanha juridica, no capitulo quinto.

O capitulo em questdo, intitulado “Sustentabilidade como valor constitucional”, ¢, na
trama discursiva, fundamental. Em seus paragrafos, posiciona-se a sustentabilidade — a versao sua
ostentada na primeira parte da obra — no direito brasileiro (mais amplamente, mesmo na sociedade
brasileira). E confere-se a ela centralidade. Note-se: “Sustentabilidade, no sistema brasileiro, é,
entre valores, um valor de estatura constitucional. Mais: é ‘valor supremo’, assumida a releitura
da Carta como instrumento de produ¢do da homeostase biologica e social de longa duragdao”
(Freitas, 2019, p. 121). A sustentabilidade ndo apenas se encerra na Constituicdo, como afeta a
leitura que dela se faz. Para o autor, consiste a sustentabilidade em “principio ético-juridico”,
“valor constitucional supremo”, “objetivo fundamental da Reptblica” (Freitas, 2019, p. 125).

Os capitulos seguintes abordam a sustentabilidade sob vieses variados. Disserta-se sobre
discurso, educagdo, politica. Seguem intitulados: “Sustentabilidade: como vencer as falacias e
as armadilhas argumentativas” (6); “Sustentabilidade e educacdo para o desenvolvimento que
importa (7); “Sustentabilidade e a indispenséavel supera¢do dos vicios politicos” (8). O capitulo
sexto oferta um instrumental critico para se granjear lucidez na lida com a sustentabilidade —
ideia complexa que ¢, amiude vulneravel a erros logicos e enganos psicoldgicos. O sétimo,
enunciando que “[...] a sustentabilidade pressupoe a transformac¢do de habitos mentais, suscitada
pela educacdo de qualidade” (Freitas, 2019, p. 185), aprovisiona uma proposta de educacio
para a sustentabilidade. O oitavo procede a um diagnostico de disfungdes comportamentais que
obstaculizam a implementagdo do principio da sustentabilidade.

Entranhando-se pela provincia juridica classica, os capitulos nono e décimo alumiam, com a
matriz da sustentabilidade, dois temas salientes: “Sustentabilidade e o novo Direito Administrativo”
(9); “Sustentabilidade, responsabilidade do Estado e nova interpretacdo juridica” (10). Trata-se
dos dois mais extensos capitulos, correspondendo, juntos, a mais de um terco do espago destinado
aos dez. O Direito Administrativo, abordado no capitulo nono, constitui esfera tradicional do
Direito, e, para o autor, “[...] no quadro das relacdes administrativas, em deferéncia ao principio
constitucional da sustentabilidade, importa realizar uma robusta guinada de rota” (Freitas, 2019,
p- 219). Significa, nos termos do autor, um “novo direito”. Os efeitos do texto sdo instigantes: por
que ndo estender as reflexdes acerca do Direito Administrativo a outros ramos do Direito? E, pois,

um capitulo que ndo se contém em suas paginas. O capitulo sequente desenrola-se na sua esteira,
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especialmente no que diz respeito a responsabilidade do Estado — dada a indissociabilidade entre
Estado e Administragcdo Publica, e dado ser esta elemento-ima a convocar a realidade o Direito
Administrativo.

O capitulo reproduz-se em torno da nog¢do de “Estado Sustentavel”, que determina
responsabilidades e orienta a interpretagdo juridica. Nos moldes postos pelo autor, “[...] o Estado
existe para estimular condi¢des institucionais apropriadas ao bem-estar das geracoes presentes
sem sacrificar o bem-estar das geragoes futuras” (Freitas, 2019, p. 295, destaque no original).
A sustentabilidade impulsiona a releitura da responsabilidade estatal, por acdo ou omissdo, por
previdéncia ou reparagdo. Outrossim, redefine o modo de interpretar o Direito e de interpretar a
partir do Direito: “[...] a Agenda da Sustentabilidade estd implicitamente positivada, passando a
ser o norte interpretativo, por exceléncia” (Freitas, 2019, p. 327). A sustentabilidade, em sintese,
muda o jeito de pensar — e, por consequéncia, de praticar — o Direito.

A obra em tela postula, precipuamente, conversdao paradigmatica: conforme disposto em
varios trechos, a substituicdo do modelo da insaciabilidade pelo da sustentabilidade. O titulo e as
palavras finais do texto transmitem ao leitor a imagem anelar: “Sustentabilidade: direito ao futuro”
(Freitas, 2019) e “[...] a escolha da sustentabilidade, antes de tudo, como oportunidade derradeira de
assegurar, as geracgoes, o direito fundamental ao futuro” (Freitas, 2019, p. 346). Questao de futuro
porque a vida, valorada como vida, desprende-se do presente e dos particularismos nele contidos.
Uma vida ganha em valor quando a vida importa. Oportunidade porque quica se esteja diante de
condi¢des objetivas para o implemento da sustentabilidade — momento oportuno, destarte. E, além
de adequado, premente. Muito do que se pode fazer deve-se fazer ja.

A leitura da obra ¢ altamente recomendavel. A despeito do elevado volume de comunicagio
engendrado (também no campo juridico), a sustentabilidade ainda ¢, no pensamento juridico, algo
por se incorporar. Cuidadoso com a descri¢do de contexto, apropriando-se de debatimentos juridicos
significativos, o texto inicia ou aprofunda o leitor na relagcdo hoje incontorndvel entre Direito e
sustentabilidade. Constitui um passo a mais na elevacdo, na cena brasileira, da sustentabilidade a

principio constitucional, cogente.
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