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EDITORIAL

Caros leitores,

Apresentamos a segunda edicao de 2024 (v. 19, n. 2) da Revista do Direito Publi-
co da Universidade Estadual de Londrina. Inicialmente, destacamos o grande fluxo
de submissdes e de trabalhos que temos recebido nos tltimos meses, o que apenas
corrobora o crescente interesse da comunidade juridica e cientifica em utilizar nos-

sa revista como meio de divulgacao de suas pesquisas e trabalhos.

Trabalhamos incessantemente para atendermos essa demanda, sempre analisan-
do os textos submetidos através de critérios objetivos e cientificos, ressaltando o
carater democréatico e plural do periddico. Nesta edicao, iniciamos a implementa-
¢do de algumas mudangas na sua formatacao, derivada da aprovacao de seu novo
regimento interno, elaborado em face de um processo de adequacao ao Portal de
Periodicos da Universidade Estadual de Londrina, sempre buscando estar em sin-

tonia com as mais modernas e atualizadas préaticas editoriais.

Relativamente ao contetido dos artigos, apresentamos textos elaborados por auto-
res de todo o Brasil, com temas que analisam questdes prementes e desafiadoras

do cenario juridico contemporaneo.

No ambito do Direito Administrativo, no artigo “Funcao social do contrato admi-
nistrativo como vetor de sustentabilidade econdmica”, os autores propdem uma
reflexdo sobre o contrato a partir da releitura decorrente do fendmeno da Consti-
tucionalizacdo do Direito Civil e como essa nova perspectiva reflete nos contratos
administrativos sob o viés da intersec¢ao do publico e privado. O artigo “Gestao
de riscos nas compras publicas: reflexdes sobre a nova Lei de Licitagcdes e Contra-
tos” explora como as mudangas introduzidas por meio da nova Lei de Licitagdes
e Contratos (NLLC) contribuem para a implementagao de ferramentas gerenciais

mais eficientes para gestdao de riscos nas compras publicas.

No campo do Direito Constitucional, apresentamos artigos que envolvem temas
atuais que relacionam as novas tecnologias e o desenvolvimento com a interpretacao
das normas constitucionais. Destaca-se o trabalho “Da legalidade e da constitu-
cionalidade do imposto sobre servigos nas operacdes de streaming”, que analisa a
tributacgao indireta incidente sobre essas operacdes, especialmente as normas fede-
rais e estaduais que submetem essas atividades ao ISS ou ao ICMS, bem como o
artigo “Ha democracia na vulnerabilidade social?”, que traz uma reflexao sobre a
democracia participativa como alternativa ao modelo essencialmente representa-

tivo diante da vulnerabilidade social.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p- 10-12. ago. 2024
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Além disso, a edi¢do traz reflexdes sobre direitos fundamentais. O artigo “O direito
a boa administracdo publica ¢ um direito fundamental na ordem juridica-consti-
tucional brasileira?”, estuda os contornos do direito de acesso a informagao como
condi¢do de possibilidade do direito a boa Administra¢ao Publica. Em “Releitura
da teoria da separacao dos poderes no cotejo do controle jurisdicional do mérito
administrativo” os autores buscam demonstrar que embora a teoria da separagao
dos poderes esteja consagrada na Constituicdo Federal como principio fundamental,

o Poder Judiciario tem realizado uma incursao nos atos tipicos dos outros poderes.

Ampliando a discussdo, o artigo “Liberdade de catedra e futuro do trabalho
docente” examina a compatibilidade entre reestruturacao da atividade docente e
o estatuto constitucional da liberdade de catedra, como parte de um estudo mais
amplo sobre contratualidades espoliativas no ambito de Institui¢gdes de Ensino
Superior Privadas. No artigo “A constitucionaliza¢ao do direito a cidade: a regu-
larizacao fundiaria sob o viés da solidariedade enquanto dever fundamental”, os
autores analisam o contexto da constitucionaliza¢cdo do direito a cidade a partir
de um novo olhar ao espago urbano, assim como o direito fundamental a moradia

assegurada pelo instrumento da Regularizagao Fundiaria Urbana.

As politicas publicas também sdo tema dessa edicdo. Em “Ministério Publi-
co e Tribunal de Contas como competente na fiscalizagdo das politicas publicas”,
examina-se o controle externo na administracao publica. No artigo “Politicas publi-
cas de educacdo digital para o enfrentamento das fake news” os autores buscam
apresentar meios de enfrentamento das fake news para a garantia da democracia,
considerando os potenciais problemas apresentados pelo big data e as consequén-

cias que os algoritmos provocam nas redes sociais.

No que concerne ao Direito Tributario, o artigo “Execucdes fiscais municipais
e aracionaliza¢do na cobranga: analise comparativa entre municipios do Alto Tie-
teé”, observa o grau de satisfagdo dos créditos tributarios submetidos a cobranca
judicial entre 2016 e 2018, verificando também se as legislagdes locais contem-

plam métodos alternativos para a satisfagdo dos créditos.

A regulamentacdo da aviagdo e da seguranga nacional também € objeto de ana-
lise nesta edi¢do. Apresentamos o artigo “O trafico e a seguranca do espago aéreo:
a Lei do abate brasileira a luz da Convengdo de Chicago de 1944”, que enfatiza a
analise do artigo 3 bis, anexado a Convengdo em 1984 — responsavel por definir
as normas relativas a aviagao civil internacional —, como texto norteador da rela-

¢ao entre Estados e o uso da forca contra acronaves civis.

Na seara de estudo do Poder Judiciario, o artigo “Norma isentiva e a interpretagao

restritiva sob o aspecto pragmatico” investiga os lindes da interpretagdao da norma

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 10-12. ago. 2024.
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isentiva, tendo em vista o disposto no artigo 111 do Cédigo Tributdrio Nacional,
relativamente ao instituto da isen¢do fiscal. No artigo “A adoc¢ao do compromis-
so significativo como forma de democratiza¢dao do poder judiciario no trato dos
processos estruturais”, os autores examinam a utilizagdo do compromisso signifi-
cativo como técnica para superar as criticas realizadas ao modelo do strong-form
Jjudicial review. Em “Metaverso e o Poder Judiciario”, avalia o efetivo potencial
das novas plataformas virtuais para consecu¢do da justica, sob pena de se obsta-

culizar direitos e garantias constitucionais individuais, coletivas e do processo.

Por fim, trazemos também duas resenhas de artigos de destaque no campo do
Direito: “A investigacdo e homicidios: constru¢do de um modelo”, de Isabel Figuei-
redo e Guaracy Mingardi e “Mas alla de los “modelos” de Justicia Constitucional,

hacia una comparacion pragmatista”, de Guillaume Tusseau.

Esperamos que os textos selecionados estimulem o debate académico e contri-

buam para o aprimoramento do conhecimento juridico. Boa leitura!
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Agosto de 2024.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p- 10-12. ago. 2024.
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O DIREITO A BOA ADMINISTRACAO
PUBLICA E UM DIREITO FUNDAMENTAL
NA ORDEM JURIDICA-CONSTITUCIONAL

BRASILEIRA? O DIREITO DE
ACESSO A INFORMACAO COMO SUA
CONDICAO DE POSSIBILIDADE

IS THE RIGHT TO GOOD PUBLIC
ADMINISTRATION A FUNDAMENTAL
RIGHT IN THE BRAZILIAN LEGAL
AND CONSTITUTIONAL ORDER? THE
RIGHT OF ACCESS TO INFORMATION

AS ITS CONDITION OF POSSIBILITY

Rosana Helena Maas*
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Como citar: MAAS, Rosana Helena; LEAL, Monia Clarissa Henning.
O direito a boa administragao publica ¢ um direito fundamental
na ordem juridica-cosntitucional brasileira? O direito de acesso
a informagdo como sua condicdao de possibilidade. Revista do
Direito Publico, Londrina, v. 19, n. 2, p. 13-33, jul. 2024. DOI:
10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p13-33. ISSN: 1980-551X.

Resumo: O presente artigo estuda os contornos do direito de
acesso a informacao como condi¢do de possibilidade do direito a
boa Administragao Publica, para o fim de investigar se esse ultimo
direito ¢ compreendido como direito fundamental, em face da
doutrina, legislacao e jurisprudéncia patria. Para dar conta dessa
tarefa, utilizar-se-4 o método dedutivo e a técnica de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial. Conclui-se que o direito a boa
Administracao Publica ndo esta presente no rol dos direitos e das
garantias fundamentais, previsto na Constitui¢ao de 1988, mas, na
doutrina e na jurisprudéncia, ganha carater fundamental, sendo
assim, aplicado no direito patrio, estando intimamente ligado aos
preceitos do direito de acesso a informacao, da participagao e
da gestao democratica e transparente da Administracao Publica.

Palavras-chave: acesso a informacao; boa administracao publica;
direitos fundamentais.

Abstract: This study examines the right of access to informa-
tion as a condition for the possibility of the right to good Public
Administration, with the aim of investigating whether the latter right
is understood as a fundamental right in light of domestic doctrine,
legislation, and jurisprudence. To achieve this task, the deductive
method and the technique of bibliographic and jurisprudential
research will be used. It is concluded that the right to good Public
Administration is not included in the list of fundamental rights
and guarantees provided in the 1988 Constitution, but in books
and jurisprudence, it gains a fundamental character, thus being
applied in domestic law and being closely linked to the precepts of
the right to access information, participation, and the democratic
and transparent management of Public Administration.
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fundamental rights.
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INTRODUCAO

A busca por uma Administragdo Publica proba, eficiente e moral, torna-se ainda mais pos-
sivel através da publiciza¢do dos atos administrativos, do acesso a informagao e da transparéncia,
propiciando uma gestdo participativa de programas e projetos, uma boa Administra¢do Publica.
Ademais, agindo as escuras a Administracdo Publica ndo estd cumprindo com o seu papel no Esta-
do Democratico de Direito, sendo desnecessario dizer que ndo se pode falar em democracia e em
participacdo popular somente pelo voto; todavia, para que os cidaddos participem, precisam ser
informados, a gestdo publica deve ser transparente. E, importante, fala-se aqui de obrigagao esta-
tal e ndo de mera liberalidade, assim sendo, a sociedade possui o direito de saber sobre o que esté

decidindo e o Estado possui o dever de informar.

Ao lado do direito de acesso a informac¢ao, como seu aliado, encontra-se o direito a boa
Administrag@o Publica, discutindo-se, atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia, sobre o seu carater
fundamental, havendo criticas a sua dimensao aberta. Dessa forma, langa-se a seguinte problemati-
ca: o direito a boa Administragdo Publica ¢ um direito fundamental na ordem juridica-constitucional
brasileira? Para responder tal questionamento, utiliza-se o método dedutivo e a técnica de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, dividindo-se o trabalho em dois pontos de andlise, no primeiro, traz-
-se o direito de acesso a informagao como condigao de possibilidade do direito a boa Administragao

Publica, para, em seguida, investigar se esse ultimo direito corresponde a um direito fundamental.

A contribui¢do deste ensaio vem para a melhor compreensao e visualizagao de alguns
aspectos controvertidos relacionados ao tema, principalmente, tendo em vista a pesquisa realiza-
da, para que, a partir dela, possa-se avancar no estudo do direito a boa Administragao Publica no

direito brasileiro.

1 O DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE
DO DIREITO A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

O acesso a informacao dos atos publicos deve permitir ao cidaddo nao so6 ter conhecimento
do que ja foi decidido pelos seus representantes, mas que lhe seja facultada a participagdo na con-
ducdo dessa decisdo. Em geral, o cidadao possui pouco espago para atuar na Administragao Publica
de onde convive e mora, como participe, colaborador, ou mesmo, na feicao de controlador e de fisca-

lizador dos atos administrativos. E preciso propiciar a ele o papel de espectador e ndo de mero ator.

Nesse sentido, apresenta-se o direito de acesso a informacdo aqui como direito humano e
fundamental', como um dos corolarios do direito fundamental da boa Administragcdo Publica, como
se verd no que segue. Observa-se, desse modo, que o direito de acesso a informagao, o direito de

ser informado sobre a Administragao Publica da sua cidade, bairro, configura como um verdadeiro

1 Assim ¢ entendido pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos, pela Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, pelo Conselho da Europa, entre outros o6rgaos internacionais de protecao aos direitos fundamentais.
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“direito humano ao saber”, sendo resultado da democratizagdo das relacdes de poder e das liberda-

des publicas conquistadas no processo civilizatorio (Molinaro; Sarlet, 2015).

Nesse quadro, entende-se que o livre fluxo de informagdes e ideias ocupa lugar central na
democracia, sendo crucial para o efetivo respeito aos direitos humanos e fundamentais. Se esse
direito, que ¢ compreendido como o direito de buscar, receber e transmitir informagdes e ideias,
nao ¢ respeitado, violagdes de direitos humanos ocorrem em segredo?, a corrupgao ¢ fomentada e

da-se mais espaco para a ineficiéncia dos governos (Kahn, 2009).

Pode-se afirmar, inclusive, que “uma das formas mais eficazes de atacar a méa governan-
ca, sobretudo com o passar do tempo, ¢ por meio de um debate aberto e bem informado” (Mendel,
2009, p. 5). Sem acesso a informacao, nao hé espago a participacdo social, bem como para o con-
trole e fiscalizagdo social e judicial de politicas publicas e a abertura de um didlogo entre os entes

envolvidos. O cidaddo fica as escuras, ndo conhece a sua cidade, o local onde vive.

O proprio Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Seguranga com Medida Cautelar 27141,
de 2008 (Brasil, 2008), que versava sobre o alegado desrespeito do Chefe do Poder Executivo em
face do artigo 49, inciso X, da Constituicdo Federal, no sentido de omissao referente a prestacao de
contas de bens por ele administrados, como os gastos do Gabinete da Presidéncia, deixou claro que

o Estado Democratico de Direito mostra-se incompativel com a Politica do Mistério®.

Importante € ter claro que as informagdes dos o6rgaos publicos ndo pertencem a eles pro-
prios, mas aos cidadaos (Kahn, 2009). A regra ¢ o livre acesso a essas informagdes, a exce¢ao € o
sigilo®. Esse ¢ o paradigma que deve nortear o Poder Executivo, bem como os demais Poderes, evi-

tando-se oportunidades e brechas para uma ma e ardilosa Administragao Publica.

2 Faz-se importante aqui trazer, com a Cartilha de Acesso a Informacgao Publica (CGU, 2011), publicada pela Con-
troladoria-Geral da Unido, justamente o embate especifico entre a cultura do segredo e a cultura do acesso, tendo-se
a afirmacdo que a implementacdo de um sistema de acesso a informagdo com a Lei 12.527/2011, tem como um dos
seus principais desafios vencer a cultura do segredo (em que o cidad@o s6 possui o direito de solicitar informagdo que
lhe diga respeito direto, compreendendo-se a sua demanda como um problema, como uma sobrecarga aos servidores,
comprometendo as suas atividades, cabendo a decisdo do acesso sempre a chefia) para uma cultura de acesso (em que
os agentes publicos possuem a consciéncia de que a informagao publica pertence ao cidadao e ¢ obrigacao do Estado
prové-la de forma tempestiva, sendo a demanda do cidadao vista como legitima, sem necessidade de justificativa,
com regras claras e procedimentos para a gestao de informagdes, por exemplo).

3 Na mesma ag¢do, o Ministro Relator Celso de Mello afirma que na democracia ndo cabe o regime do segredo, mas
da publicidade dos atos: “Tenho salientado, em decisdes proferidas no Supremo Tribunal Federal, que um dos vetores
basicos que regem a gestdo republicana do poder traduz-se no principio constitucional da publicidade, que impde
transparéncia as atividades governamentais e aos atos de qualquer agente publico, inclusive daqueles que exercem
ou exerceram a Presidéncia da Republica. No Estado Democratico de Direito, ndo se pode privilegiar o mistério,
porque a supressao do regime visivel de governo compromete a propria legitimidade material do exercicio do poder. A
Constituigdo republicana de 1988 dessacralizou o segredo e exp0s todos os agentes publicos a processos de fiscalizagdo
social, qualquer que seja o ambito institucional (Legislativo, Executivo ou Judiciario) em que eles atuem ou tenham
atuado. Ninguém esta acima da Constituigdo e das leis da Republica. Todos, sem excecdo, sdo responsaveis perante
a coletividade, notadamente quando se tratar da efetivagdo de gastos que envolvam ¢ afetem a despesa publica.
Esta é uma incontornavel exigéncia de carater ético-juridico imposta pelo postulado da moralidade administrativa.
Sabemos todos que o cidaddo tem o direito de exigir que o Estado seja dirigido por administradores integros, por
legisladores probos e por juizes incorruptiveis, que desempenhem as suas fungdes com total respeito aos postulados
ético-juridicos que condicionam o exercicio legitimo da atividade publica. O direito ao governo honesto - nunca ¢é
demasiado reconhecé-lo - traduz uma prerrogativa insuprimivel da cidadania” (Brasil, 2008).

4 Observa-se decisdo no Mandado de Seguranca 28.178 nesse sentido: “MANDADO DE SEGURANCA. ATO QUE
INDEFERE ACESSO A DOCUMENTOS RELATIVOS AO PAGAMENTO DE VERBAS PUBLICAS. INOCORRENCIA
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Alias, o direito de acesso a informagdo configura um dever do Estado e um direito subje-
tivo publico do individuo e da sociedade (Martins Junior, 2010), ou seja, trata-se de um dever do
ente estatal em prestar informacgdes publicas, na garantia desse direito fundamental. Nesse sen-
tido, ndo constitui um favor ou agrado da Administracdo Publica publicizar os seus atos, ¢ sua
obrigacdo, podendo o cidaddo requerer, através de mecanismos especificos, como se vera, toda e

qualquer informagao.

Destaca-se ainda, que o direito de acesso a informag¢do ¢ mais comumente associado ao
direito de pedir e receber informagdes de 6rgaos publicos, mas essa ndo ¢, contudo, a sua Uinica via.
A maioria das leis atribui o encargo aos o6rgdos administrativos de disponibilizar informagdes de
forma proativa ou rotineira, independentemente de requisi¢des especificas, como ocorre na lei bra-
sileira, com o Portal da Transparéncia, que apresenta uma forma de transparéncia ativa, devendo o

ente estatal disponibilizar informagdes de cunho financeiro-fiscal aos cidadaos.

No entanto, outro aspecto desse direito deve ser observado, no sentido de atribuir uma
obrigacao positiva em relagdo ao Estado, para assegurar a disponibilidade de determinadas catego-
rias-chave de informagdes, como, por exemplo, o andamento e a realizacdo das politicas publicas. Ao
Estado compreende uma obrigagdo positiva e substantiva de assegurar que o cidaddo tenha acesso
a informacao sobre as violagdes dos direitos humanos e fundamentais. Ele possui o dever de prote-

ger os direitos fundamentais, de resguardar os cidaddos nas relagdes que envolvam esses direitos.

O que desperta a concepgao de que ao Estado ndo basta simplesmente fornecer o acesso a
informagao que ja esta de posse dos 6rgaos publicos, mas, ir além, no sentido de sobre ele recair
a atribuicdo de coletar e de compilar novas informagdes, disponibilizando-as de forma simples e
de facil compreensdo (Mendel, 2009), interligando o acesso a informacao a transparéncia dessas

mesmas informacoes.

Nesse quadro, o publico tem o direito de perquirir os atos de seus lideres e participar de um
debate pleno e aberto sobre as escolhas por eles realizadas; e aqui outro exemplo ndo poderia surgir
como o da escolha entre a constru¢do de uma escola ou de um hospital, decisdes que ndo cabem,
em primeira linha, apenas a Administragao Publica e nem ao Poder Judiciario, como ocorre no caso
de controle jurisdicional de politicas publicas, mas a comunidade, a cidade que sera beneficiada,

pois, atras de cada ato administrativo, encontram-se as aspiragdes de cidadaos.

Conveniente, nesse sentido, ¢ a nota que Mufios (2012, p. 25) apresenta, afirmando que ¢
aos homens e as mulheres que a Administracao Publica serve, aos seus interesses particulares pro-

prios e legitimos:

DE SIGILO. CONCESSAO DA ORDEM. 1. A regra geral num Estado Republicano é a da total transparéncia no
acesso a documentos publicos, sendo o sigilo a excec¢do. Conclusdo que se extrai diretamente do texto constitucional
(arts. 1° caput e paragrafo unico; 5°, XXXIII; 37, caput e § 3°, II; e 216, § 2°), bem como da Lei n® 12.527/2011, art. 3°
I. 2. As verbas indenizatorias para exercicio da atividade parlamentar tém natureza publica, ndo havendo razdes de
seguranca ou de intimidade que justifiquem genericamente seu carater sigiloso. 3. Ordem concedida” (Brasil, 2015).
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Nao posso deixar de sublinhar insistentemente a centralidade do individuo em
meu entendimento na vida publica. O individuo real, a pessoa, com o conjunto de
circunstancias que o acompanham o seu entorno social, é o auténtico sujeito dos
direitos e liberdades que na Constitui¢do proclamamos. A esse homem, a essa
mulher, com sua determinada idade, seu grau de cultura e de formag¢ao, maior ou
menor, com sua procedéncia concreta ¢ seus interesses particulares, proprios e
legitimos, ¢ a que a Administracao Publica serve. Ao servico dessa pessoa concreta
o0 aparato administrativo deve promover as condi¢des para que exer¢a com a maior
qualidade e profundidade suas liberdades.

Para que se possa compreender melhor esse processo, contudo, faz-se necessario concei-
tuar e situar historicamente o direito de acesso a informacao, que ¢ tido, por vezes, também como
liberdade de expressdo, porém nao se confundem, visto que, enquanto na liberdade de expressao
o cidadao tem o direito de expressar seus pensamentos e ideias de forma livre, desde que ndo seja
para fins ilicitos, no acesso a informag¢ao o cidadao busca informagdes das atividades dos entes

publicos, ou seja, procura obter informagdes quanto a atividade da Administragdo Publica.

Nesse sentido, utiliza-se, aqui, o conceito da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA),
que, em 2004, em Declaracao Conjunta sobre Acesso a Informacgao e sobre a Legislacdo que Regu-
la o Sigilo, conceituou-o da seguinte forma: “[...] constitui um direito humano fundamental que
deve ser efetivado em nivel nacional através de legislacdo abrangente [...] baseada no principio da
maxima divulgacdo, estabelecendo a presuncdo de que toda informagao ¢ acessivel e esté sujeita

somente a um sistema estrito de excegoes” (OEA, 2004).

Historicamente, o direito de acesso a informacao possui seu primeiro reconhecimento na
Suécia, através da Lei de Dados Pessoais de 1766 (Mendel, 2009). Também, pode-se citar os Estados
Unidos, que, em 1966, aprovaram sua Lei de Liberdade de Expressao, conhecida como FOIA (Fre-
edom of Information Act), ainda vigente, recebendo diversas emendas para adequar-se ao tempo. Na
América Latina, a pioneira em estabelecer lei sobre o assunto foi a Colombia, em 1985, dispondo
sobre o acesso do cidaddo as informacgdes produzidas ou constantes no interior da Administragdo
Publica; além disso, cita-se 0 México que, em 2002, promulgou a Lei Federal de Transparéncia e

Acesso a Informagao (Heinen, 2015).

Em termos internacionais, observa-se que a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em
1966, adotou a nocao de “liberdade de informag¢ao”, sendo reconhecida em sessao da Assembleia
Geral através da Resolugdo 59(1), a qual afirma que a liberdade de informagao constitui um direi-
to humano e fundamental. Entretanto, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, adotada pela
Assembleia Geral da ONU em 1948, no seu artigo 19, ja previa o direito de liberdade de opinido e
de expressdo, dispondo que: “todos tém o direito de liberdade de opinido e de expressao: este direito
inclui a liberdade de expressar opinides sem interferéncia e de buscar, receber e emitir informagdes

e ideias por quaisquer meios € sem limitacao de fronteiras” (Mendel, 2009; ONU, 1948).
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Além disso, a Organizacdo dos Estados Americanos, no artigo 13° da Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos, garante a liberdade de expressdo — em termos semelhantes aos da Orga-
nizagdao das Nagodes Unidas e reconhece, de forma explicita, o direito a informagao como direito
fundamental — Outro documento importante foi aprovado pela Assembleia Geral da Organizacdo
dos Estados Americanos em 2003, apresentando resolugdes sobre o acesso a informagao publica,
sendo que essas resolucdes enfatizam o respeito e a promogao do acesso a informagao publica de
todos os paises, sendo considerado um requisito do exercicio da democracia. A Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos (Corte IDH), em vista do artigo 13, advoga que o mesmo constitui uma
ferramenta de transparéncia da informagao e de controle da corrupgao, ao atribuir o dever positi-

vo do Estado de providenciar e fornecer informagdes (Mendel, 2009).

Observa-se que a propria Corte Interamericana reconhece tal direito como dever de protegdo
estatal, o que decorre da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, na prote¢do desses direitos
nao apenas em face do Estado (dimensao subjetiva), mas através do ente estatal (dimensao objeti-
va). Oportuno, nesse sentido, ¢ citar a decis@o impar sobre o direito de informacao e transparéncia
no caso Claude Reyes e outros versus Chile, caso que se refere a responsabilidade internacional do

Estado pela negativa de informacdes referente a um projeto de industrializagao florestal:

Violacion del articulo 13 de la Convencion Americana en relacion con los articulos 1.1
y 2 de la misma (Libertad de pensamiento y de expresion) 73. El Tribunal encuentra
claro que la informacion que no fue entregada por el Estado era de interés ptblico, ya
que guardaba relacion con un contrato de inversion extranjera celebrado originalmente
entre el Estado y dos empresas extranjeras y una empresa chilena receptora, con
el fin de desarrollar un proyecto de industrializacion forestal, que por el impacto
ambiental que podia tener gener6 gran discusion publica. (...) 1.1. Derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion 77. (...) [L]a Corte estima que el articulo 13
de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir”
“informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso
a la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el
régimen de restricciones de la Convencion (.. .). Dicha informacion debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una afectacion
personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a
una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que
pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. (...) 86. (...) [E]l actuar del Estado debe
encontrarse regido por los principios de publicidad y transparencia en la gestion
publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion
ejerzan el control democratico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan
cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un adecuado cumplimiento de
las funciones publicas (...). 87. El control democratico, por parte de la sociedad a

5 Aponta-se o artigo 13: “Liberdade de pensamento ¢ de expressdo: 1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de
pensamento e de expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir informagdes e idéias(sic)
de qualquer natureza, sem consideragdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer meio de sua escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito
a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente previstas em lei e que se facam
necessarias para assegurar: a) o respeito dos direitos ¢ da reputagdo das demais pessoas; b) a protecdo da seguranga
nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de expressdo por
vias e meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagdo, nem por quaisquer outros meios
destinados a obstar a comunicag¢ao e a circulacao de idéias(sic) e opinides” (OEA, 1969).
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través de la opinion publica, fomenta la transparencia de las actividades estatales
y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica. Por
ello, para que las personas puedan ejercer el control democratico es esencial que el
Estado garantice el acceso a la informacion de interés publico bajo su control. Al
permitir el ejercicio de ese control democratico se fomenta una mayor participacion
de las personas en los intereses de la sociedad. [...] (CIDH, 2006).

Prosseguindo, ¢ interessante destacar o uso do termo “direito a informag¢do”, sendo que o
direito ao acesso a informagdo estava, em legislagdes passadas, atrelado ao termo “liberdade de
informagdo” e “liberdade de expressao”. Nesse sentido, como parametro de mudanga, encontra-se
a Lei Indiana de 2005, que concede acesso as informagdes em posse de 6rgaos publicos, ou seja,

muda a terminologia de “liberdade” para “acesso” (Mendel, 2009).

Na Lei de Acesso a Informagao brasileira, a terminologia empregada ndo ¢ liberdade, como
se percebe, mas “acesso” a informacao. A propria Constituicdo Federal ja utilizava o termo acesso
a informacao no artigo 5° inciso XIV, que refere “¢ assegurado a todos o acesso a informagao [...]”
e no inciso XXXIII, quando assevera que “todos tém direito de receber dos 6rgaos politicos infor-

macdes [...]”, apesar da doutrina comumente abordar como liberdade de informacao (Brasil, 1988).

Nesse contexto, no Brasil, o direito de acesso a informagao ¢ compreendido como originario
do direito de liberdade de expressao e de pensamento, conforme Molinaro e Sarlet (2015) e, nesse
olhar, acham-se resquicios dele desde a Carta Imperial de 1824; mas a denominac¢ado “liberdade de
informagao”, no Brasil, aparece apenas (ironicamente), no dominio da Ditadura Militar instaurada
pela Revolugdo de 31 de marco de 1964, isso com a Constituicdo de 1967, na qual emerge a deno-
minagao “direito a informacao”, sendo que € a partir desse momento em que se observa tal direito
na condicdo de elemento central na ordem constitucional brasileira. Nota-se assim, que, justamen-

te, onde a liberdade de expressao e de informagao era oprimida, velada, ela passa a ser garantida.

Com a Constituicdo Federal de 1988, tal contetudo passa a aparecer como direito e garan-
tia fundamental, no Capitulo dos Direitos e Deveres Fundamentais Individuais e Coletivos, apesar
de a lei especifica para regular a matéria s6 haver sido publicada em 2011 (Lei de Acesso a Infor-
macao). Contudo, antes de se fazer uma leitura do direito ao acesso a informacao como direito e
garantia fundamental, entende-se que se pode identificar nos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, no seu artigo 1°, os principios norteadores e propulsores do acesso a informacao, sendo
eles, no inciso Il, a cidadania, e no paragrafo unico, o fato de o poder emanar do povo, que o exer-
ce por meio de representantes eleitos ou diretamente (Brasil, 1988).

Entende-se que esses principios sdo considerados como um dos direitos base do acesso a
informacao, pois, como ja se mencionou, a pessoa ndo tem como exercer seu papel de cidadao,
como povo, agindo diretamente no poder, participando da coisa publica, sem acesso a informacgao

dos atos, contratos, convénios e politicas publicas praticados pela Administracdo Publica.

Nesse sentido, Martins Junior (2010) assevera que se torna elementar no Estado Democrati-

co de Direito a participagdo do cidadao na Administragdo Publica. A participacao da comunidade
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na condu¢do dos negdcios publicos € fator de sua legitimidade, ndo se podendo dar chance a uma

nog¢ao formal de uma democracia representativa.

No catalogo dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais do artigo 5° da Constitui¢do Federal®,
o primeiro dispositivo a ser analisado diz respeito ao inciso XIV, que prevé que “¢ assegurado a
todos o acesso a informagao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio pro-
fissional” (Brasil, 1988). Importante ¢ dizer que esse direito nao s6 assume uma dimensao coletiva,
mas também, uma dimensao individual, na condi¢do de direito subjetivo de acessar informagdes
perante qualquer sujeito de direito — independente do direito da coletividade em buscar, acessar,
receber e divulgar informacdes em poder do Estado, de seus agentes, de instituicao e de entes pri-

vados com interesses vinculados a Administracdo (Molinaro; Sarlet, 2015).

Prosseguindo-se, no inciso XXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, 1é-se que “todos
tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”; tem-se, pois, um
dever estatal de prestar informagdes, o que gera um bindmio entre o direito do sujeito e o dever

da Administracao.

Ademais, objetiva-se uma amplitude do direito de informagao, que pode abarcar informa-
¢oes individuais, gerais e coletivas. Destaca-se que a diferenca entre o direito previsto no inciso
XIV e no inciso XXXIII diz respeito ao 6rgao detentor dessas informagdes: no primeiro, refere-se
as informagdes detidas por instituigdes publicas ou privadas, enquanto que, no segundo, diz res-

peito apenas as informagdes de posse dos organismos estatais (Heinen, 2015).

Para mais desses dois dispositivos, encontra-se, também, no Capitulo VII (Administra¢ao
Publica, Secao Disposigoes Gerais), o artigo 37, caput e paragrafo 3° incisos I a III’, da Consti-
tuicao Federal, que apresentam, entre os principios que devem nortear a Administragdo Publica, o
principio da publicidade, reforcando, assim, o dever do Estado com o acesso a informagdes publi-

cas e na transparéncia dos seus atos aos seus administrados (Brasil, 1988).

Além disso, tem-se, nesses dispositivos, a previsao da participacao do usuario da Adminis-

tragdo Publica direta e indireta, para assim regular o direito de representagdo quanto a qualidade do

6 Em uma amplitude maior, Molinaro e Sarlet (2015) apresentam o direito ao acesso a informagao atrelado aos incisos
1V, X, XII, XXXIII, XXXIV (alinea “b”), LX, LXXII, do artigo 5° da Constitui¢ao Federal; bem como, no seu artigo
37, §3°, inciso II; no artigo 93, inciso IX; no artigo 216, paragrafo 2°; e no artigo 22° e paragrafos, afirmando que tais
artigos sao apresentados sem prejuizo de outras manifestacdes normativas atributivas de posicdes juridicas subjetivas
ativas, por forga da clausula de abertura contida no § 2° do artigo 5°.

7 Observa-se o teor desse dispositivo: “Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: § 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usuario
na administragdo publica direta ¢ indireta, regulando especialmente: I - as reclamagoes relativas a prestagdo dos servigos
publicos em geral, asseguradas a manutengdo de servigos de atendimento ao usuario e a avaliagdo periodica, externa
e interna, da qualidade dos servigos; II - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; III - a disciplina da representagdo contra o exercicio
negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fun¢ao na administragdo publica” (Brasil, 1988).
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servigo e quanto a negligéncia e ao abuso do exercicio de funcdo publica, bem como o acesso dos
usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, ou seja, reinem dire-
trizes para a atribuicdo de um papel mais ativo® do administrado frente 8 Administragdo Publica,
com a interligacdo da publicidade e da participagdo como fatores de articulagdo da transparéncia
(Martins Junior, 2010).

Destaca-se ainda, como pano de fundo do direito de acesso a informacgao, o artigo 216, §2°,
da Constitui¢ao Federal, que, no Capitulo da Educacdo, Cultura e Desporto, na Secdo II, da Cultura,
dispde: “cabem a administracao publica, na forma da lei, a gestdo da documentagdo governamen-
tal e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem”. E no artigo 216-A,
§1°, inciso IX, verifica-se o dever de transparéncia e compartilhamento das informagdes publicas
(Molinaro; Sarlet, 2015).

A legislagdo marco referente ao acesso a informacao, trata-se da Lei de Acesso a Informa-
cdo, Lei 12.527/2011, que trouxe procedimentos a serem observados pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, com o fim de garantir o acesso a informacdes previsto como direito funda-
mental na Constituicdo Federal, no artigo 5° inciso XXXIII, bem como no artigo 37, paragrafo
3° inciso II, e artigo 216, paragrafo segundo, ja discutidos anteriormente (Brasil, 2011b). A Lei foi
regulamentada em 2012, pelo Decreto 7.724, tendo como avangos a criagdo de mecanismos que pos-
sibilitam que qualquer pessoa, sem necessidade de apresentar motivo, receba informagdes publicas
requeridas a 6rgaos e entidades, a fim de fiscalizar o gerenciamento da coisa publica, o que faz nova-

mente dizer que a prerrogativa ¢ a publicidade, sendo a excecao o sigilo (Bitencourt; Reck, 2016).

Para mais, cita-se alguns instrumentos de acesso a informacao existentes no direito brasi-
leiro, sendo o Portal de Transparéncia, criado em 2004, recebendo avangos progressivos em sua
utilizagdo, e o Sistema Eletronico do Servico de Informagao ao Cidadao (e-SIC), de 2012, pela Con-
troladoria-Geral da Unido, face ao Decreto Regulamentar da Lei de Acesso a Informacao, Decreto
7.724/12 (Brasil, 2011a).

O Portal de Transparéncia aparece para assegurar a boa e correta aplicagdo dos recur-
sos publicos. O objetivo € aumentar a transparéncia da gestao publica, permitindo que o cidadao
acompanhe como o dinheiro publico esta sendo utilizado e ajude a fiscalizar. Vé-se, portanto, que
a transparéncia se restringe aos gastos realizados pelos entes estatais, as informacdes sobre os
recursos financeiros, receitas e despesas, convénios, servidores e sangdes, que € 0 que a principio

o Portal da Transparéncia do Governo Federal permite o acesso (CGU, [2020]).

Tamanha importancia recebeu o Portal de Transparéncia que ndo s6 a Administragdo Publi-
ca que possui o dever de implantar o fez, também, verifica-se a existéncia de portais autonomos
e independentes como o Portal Transparéncia Brasil constituidos por grupos ndo governamentais

focados no combate a corrupgo, em que se encontra estudos a respeito de desvios e do mau uso dos

8 Interessante destacar com Muifios (2012) que o cidadao deixa de ser mero receptor das decisdes, ou seja, de um sujeito
passivo, mero receptador mecéanico de servigos e bens publicos, para atuar como um sujeito ativo, protagonista, que
aspira ter uma participacdo destacada na configuracdo dos seus e dos interesses gerais.
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recursos publicos, servindo para difundir o conhecimento sobre o tema. Igualmente, pode-se citar
o Programa “Olho Vivo no Dinheiro Publico”, criado pela Controladoria-Geral da Unido (CGU), e
que possui programagdo voltada para incentivar o cidaddo para o controle social e com educacdo
presencial, educacgdo a distancia, distribuicao de material didatico e incentivo a formagao de acer-

vos técnicos em conjunto como Programa de Fortalecimento da Gestao Publica.

A outra forma de acesso a informagao, o e-SIC, tem o objetivo de ser um canal para que o
cidadao, sendo pessoa fisica ou juridica, capaz ou incapaz, encaminhe pedidos de acesso a informa-
¢do, acompanhe o prazo e receba a resposta da solicitagdo realizada para o 6rgdo, ou seja, garante

a transparéncia passiva, em que a divulgacdo de informacdes depende de solicitacdo do cidadao.

Distinguindo-se, quando se fala em Portal de Transparéncia, hd uma transparéncia ativa,
em que cabe a Administragdo Publica divulgar informagdes a sociedade independente de solicita-
¢do, ou seja, por iniciativa propria, devendo constar, obrigatoriamente, informagdes pormenorizadas
sobre a execucdo or¢amentaria dos entes estatais. No e-SIC, instrumento de transparéncia passiva,
o ente estatal possui a obrigacdo de disponibilizar informacdes requeridas pelo cidadao, podendo
essas serem de qualquer natureza, por exemplo, quantas vagas ha na escola infantil do seu bairro,

o horério da coleta seletiva de lixo, informagdes sobre saude, esporte, lazer, entre outros.

Delineados as principais normativas presentes na Constitui¢cdo Federal, como a legislagdo
apartada, assevera-se que as mesmas nao podem ser apenas tidas como fundamentos para o aces-
so a informagdo, mas também para acesso a participagdo, a decisdo, ao controle ¢ a fiscalizagao’.
A tonica € que o cidaddo deve participar, ndo atuando meramente como administrado, mas como
cidaddo ativo na concretizagdo de uma Administragdo Publica democratica; para isso, porém, as
informagdes precisam ser publicizadas, devem ser disponibilizados instrumentos que permitam ao
cidaddo ter acesso as informagdes, como também, devem ser claras, compreensiveis'® e verdadeiras,
para que ele possa exercer seu direito de participacdo e de construcao da gestdo da coisa publica.

Como assevera Heinen (2015), o cidaddo ndo pode mais tomar o papel de fantoche!'!

9 Heinen (2015, p. 25) assevera que oriundo dos preceitos constitucionais se verifica um “direito de fiscalizagdo na
prestagdo dos servigos publico”, isso em um sentido qualitativo como quantitativo, sendo fundamental a implementacgao
de um controle da prestagao de servigos publicos pela populacdo, o que so seria compativel com a efetiva transparéncias
dos atos.

10 Friedrich e Leal, R.G. (2015, p. 272-289) apontam a importancia da Administracdo Publica ser “clara”, compre-
ensivel pela sociedade, pois assim ndo sendo inviabiliza a participagdo e o controle: “A principal justificacdo de tal
impossibilidade de participagdo social ¢ a de que o tema da administragdo publica possui graus de complexidade
e especificidade desde sua dimens@o gramatical/linguistica até a operacionalizacdo, pois conta com um universo
categorial tdo proprio e pontual que s6 € alcangado pelos ja iniciados em sua ciéncia, deixando os incautos cidadaos
comuns do povo sem compreensdo de suas praticas, eis que decorréncia da operacionaliza¢do daqueles conceitos e
discursos. Em tal cenario, o que resta a sociedade ¢, tdo-somente, avaliar os resultados e deliberag@o sobre a concepgao/
elei¢do daquelas acdes e politicas — questdes restritas as instituicdes competentes”.

11 Heinen (2015, p. 14) abarca a nova perspectiva do direito do cidaddo na Administragdo Publica, em que ndo é mais
tido como “simples” destinatario de decisdes, mas destinatario de direitos: “Para tanto, deve-se ter atengdo especial
no que se refere ao intenso autoritarismo e a falta de profissionalismo por vezes inserido naqueles que se colocam
e sdo sujeitos de relagdes juridico-administrativas, como se o cidaddo, por exemplo, fosse apenas um destinatario
de medidas administrativas e legislativas, heranga dos anos de clientelismo, do cordialismo, do paternalismo, etc.
Tornam-se, nesse caso, nao mais sujeitos de direito, mas sim destinatarios de direito”.
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Participagdo, acesso a informagao e transparéncia sdo elementos que se complementam,
sendo propulsores uns dos outros, pois, sem publicidade, acesso a informacao e transparéncia nao
havera locus para a participagdo, bem como, sem participacdo, o acesso a informacao e a transpa-
réncia se tornam elementos vazios, na ordem de uma eficacia meramente formal, do ato praticado
e/ou da decisdo tomada. Ademais, ndo adiantara a unido desses trés elementos, se as informagoes
ndo forem qualificadas, claras e “transparentes”. O cidadao deve ter acesso as escolhas sobre a sua
cidade, precisa ter oportunidade de participar, controlar e fiscalizar o processo de implementagao
de uma politica ptblica e ndo avaliar apenas os seus resultados. S6 assim havera espaco para a con-
cretizagao de uma boa Administra¢ao Publica, de uma Administragdo Publica que nao se d4 mais
em uma concepc¢ao fechada, mas aberta, em que o cidadao podera participar, fiscalizar e contro-

lar essa mesma Administragao.

Nesse sentido, conveniente torna-se a reflexao de Mufos (2012, p. 6) quanto a uma Admi-
nistragao tida como aberta, plural e dinamica, isso quando trata do direito fundamental a boa

Administragao Publica:

Portanto, o governo ¢ a administra¢do nunca poderdo ser aparatos que se fechem
a criatividade, ou a impegam com qualquer tipo de algemas, nem tampouco
poderdo deixar os individuos — especialmente os mais frageis — ao arbitrio de
interesses egoistas. A boa administragdo, ou bom governo, realiza-se com base
nessa consideragao aberta, plural, dindmica e complementar dos interesses gerais,
do bem-estar integral do cidadao.

Nessa concepg¢ao de uma boa Administragcdo ou de um bom Governo, que se realiza com
base na abertura e na pluralidade aos interesses gerais do bem-estar dos cidadaos, através do acesso
a informacdo e da transparéncia dos atos administrativos, ¢ que se fundamenta o direito de acesso
a informagado como condi¢do de possibilidade do direito a boa Administragao Publica, direito que

se perquire na sequéncia.

2 ODIREITO A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA E UM DIREITO FUNDAMENTAL
NA ORDEM JURIDICA-CONSTITUCIONAL BRASILEIRA?

O direito a boa Administra¢ao Publica nasce no ambiente do Direito Comunitario Europeu
e, apos, ganha espaco e ¢ aperfeigoado pelo Direito Iberoamericano. Todavia, antes, na Europa,
pode-se encontrar tal direito na Constitui¢do Italiana de 1942. Também, em 1984, ja era invocado
pela jurisprudéncia dos Tribunais Europeus e pelo proprio Tribunal de Justiga das Comunidades
Europeias (Hachem, 2014). Na América, ainda, a Constituicdo Uruguaia, de 1952, previa no artigo
311, segundo inciso, que ¢ caso de nulidade dos atos administrativos a inobservancia das regras de
direito da boa Administracao Publica nos seguintes termos: “cuando la decision declare la nulida-
de de acto en interés la regla de derecho o de la buena administracion, produciré efectos generales
y absolutos” (Duran Martinez, 2013).
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Todavia, tal direito sobressaiu-se quando, no ano de 2000, foi aprovada, em Nice, a Car-
ta de Direitos Fundamentas da Unido Europeia (UE, 2000), que o converteu de um principio a ser
seguido pela Administragdo Publica, em um direito humano: “[...] inovou ao converter o principio —
até entdo encarado somente sob o viés objetivo — em direito humano, outorgando-lhe também uma

dimensao subjetiva possivel de exigibilidade” (Hachem, 2014, p. 264, grifo do autor).

Tal direito esta previsto no artigo 41'> na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia, prevendo, em sintese, segundo Friedrich e Leal, R.G. (2015), trés pressupostos (ndo excluindo
outros), sendo eles: direito de os cidaddos serem ouvidos nos assuntos publicos, havendo, no caso,
uma legitimidade tida como material e ndo formal, no sentido de que a partir de sua manifestacao
advenha uma resposta fundamentada do Poder Publico em tempo tido como razoavel; acesso a infor-
macao, ndo somente de forma tida como indutora, mas como politica ptblica de transparéncia e de
publicidade dos atos e atividades da Administracdo Publica, sendo que essa transparéncia deve se
dar de forma clara e de facil compreensao; e, por fim, dever de motivacao dos atos da Administra-
¢do Publica em todos os seus ambitos, desde a formulacao a (in)execucao dos atos, como também
prestagdo de contas, o que permitiria o controle dos mesmos, seja por ilicitos praticados ou por
omissoes, falta de competéncia, entre outros. Sendo assim, calcado no acesso a informagao, na trans-

paréncia das decisOes, para possibilitar o controle dos atos praticados ou das omissdes existentes.

Pode-se dizer, portanto, que a boa Administragdo Pblica compreende-se como estruturante
do nucleo da cidadania, contribuindo para reafirmar o protagonismo do cidaddo nas relagdes com a
Administra¢ao Publica, marcada pela legitimidade — material e ndo meramente formal, numa parti-
cipacgdo que seja tida como norte nas decisdes publicas a serem tomadas e ndo apenas para legitimar

uma decisdo antes ja consolidada.

Nao s6 isso, tal direito busca reafirmar a permanente necessidade de se repensarem as rela-
coes entre cidaddos e Estado, entre sociedade e Estado e, de forma mais especifica, o direito de

acesso as informagdes administrativas (Ohlweiler, 2015).

Frente a essas bases, aponta-se que o direito fundamental a boa Administracao Publica pre-
cisa, antes de tudo, ser entendido como processo democratico, como resultado de compromissos
entre interesses publicos e privados concorrentes entre si, 0 que vem implicar que as regras desse
processo politico sejam responsaveis pela sua transparéncia e honestidade e justificadas através de

direitos humanos e fundamentais (Leal, 2014).

12 Segue o artigo 41: “Direito a uma boa administragdo: 1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam
tratados pelas institui¢cdes, 6rgdos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel. 2.
Este direito compreende, nomeadamente: O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente; O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos
que se lhe refiram, no respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial; A
obrigac¢ao, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisdes. 3. Todas as pessoas tém direito a reparagao,
por parte da Unido, dos danos causados pelas suas institui¢des ou pelos seus agentes no exercicio das respetivas
fungdes, de acordo com os principios gerais comuns as legislagcdes dos Estados-Membros. 4. Todas as pessoas tém
a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa das linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na
mesma lingua” (UE, 2000).
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Desse modo, o direito a boa Administragdo Publica pode ser compreendido como correspon-
dente ao dever de observar, nas relagdes administrativas, a totalidade de principios constitucionais e
suas prioridades, podendo-se conceituar, conforme Freitas (2014, p. 21), a um direito fundamental a
Administragao Publica, sendo ela “[...] eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres,
com transparéncia, sustentabilidade, motivagdo proporcional, imparcialidade, respeito a morali-

dade, a participacao social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas € comissivas”.

Por oportuno, conclui-se que o direito fundamental a boa Administracao Publica configura
o somatorio de direitos subjetivos publicos, podendo-se verificar que o conceito abrange o direi-
to a Administracao Publica transparente, sustentavel, dialdgica, proba, respeitadora da legalidade,
preventiva, precavida e eficaz, em que “as escolhas administrativas sao legitimas se — e somente se
— forem sistematicamente eficazes, sustentaveis, motivadoras, proporcionais, transparentes, impar-
ciais e ativadoras da participagao social, da moralidade e da plena responsabilidade” (Freitas, 2014,

p. 21-23), 0 que s06 se concretiza com o acesso a informagao e a transparéncia dos atos.

Importante se faz destacar, nesse contexto, a critica trazida por Hachem (2014), no sentido
de que o direito fundamental a boa Administragdo Publica apresenta-se como um “direito guarda-
-chuva”, por abrigar um feixe de direitos fundamentais cujo destinatario ¢ o Estado-Administrador.
O artigo 41 da Carta de Direitos Humanos da Unido Europeia tem-se exibido em um resumo dos
direitos fundamentais mais relevantes que as pessoas possuem frente a Administragao, o que o
torna um direito de “perfil aberto e contornos fluidos”, no sentido de que se vale dos demais prin-
cipios fundamentais da Administracao Publica, nao possuindo, ele proprio, um conteudo juridico
completamente autdbnomo, determinado e diferenciado, o que leva ao risco de que sua utilizagao
ndo passe do plano da retdrica, ndo acrescentando ao direito constitucional nenhum valor, poden-

do essa auséncia ser considerada como um entrave a sua qualificacdo como direito fundamental.

Ao prosseguir, ¢ preciso que se compreenda que o direito fundamental a boa Administra-
¢ao Publica relaciona-se com a totalidade da ordem juridica constitucional e infraconstitucional,
com o dever de agir de forma transparente, de relacionar-se com o cidadao, primando pelo didlogo
e permitindo o mais amplo acesso as informagdes da Administracao Publica (Ohlweiler, 2015). Sua
pedra basilar estd no direito da participacao, do acesso a informacao, da transparéncia ¢ da Admi-

nistragdo Publica de qualidade e eficiente.

Ha de se destacar que, no Brasil, o direito a boa Administra¢ao Publica ndo esta no rol dos
direitos e garantias fundamentais, apesar de assim ser entendido, por exemplo, na Espanha'®. Ape-
sar disso, segundo Hachem (2014), esse direito, no Brasil, vem sendo interpretado como direito
fundamental, isso através do carater aberto do catdlogo de direitos fundamentais da Constitui¢ao,
principalmente frente ao artigo 5° e seu paragrafo segundo. Sustenta-se que tal direito decorre dos
principios fundamentais do Titulo I da Lei Maior, tais como: a cidadania e a dignidade da pessoa

humana, no artigo 1°, inciso II e III, respectivamente; dos objetos de construcdo de uma socieda-

13 Lei 19/2013, Lei de Transparéncia, Acesso a Informacao e Bom Governo (Espanha, 2013).
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de livre, justa e solidaria e de promocao de bens de todos, conforme o artigo 3° inciso Il e IV; e de
possuir conexao direta com os principios regentes da Administracdo Publica, conforme se verifi-

ca no caput do artigo 37".

No entanto, cabe afirmar que, no Supremo Tribunal Federal, ao pesquisar pela expressao
“boa administracao publica”, utilizando-se os recursos de pesquisa do site (http:/portal.stf.jus.br),
especificadamente “adj”, que auxilia na busca de palavras aproximadas, encontra-se um acérdao
(Recurso Extraordinario 760931/DF) (Brasil, 2017¢) e sete decisdes monocraticas (Medida Caute-
lar na Reclamacao 28711/PI; Petigdao 5660/PA; Medida Cautelar em Mandado de Seguranga 32169/
DF; Recurso Extraordinario 633635/DF; Recurso Extraordinario com Agravo 721364/RS; Habeas
Corpus 102819/DF; e Mandado de Seguranga 28212/DF\) (Brasil, 2010, 2012a, 2012b, 2013a, 2013b,
2017a, 2017b), todavia nao ha pelo Supremo uma orientagao sobre o contetido e aplicabilidade do

principio da boa Administragao Publica até 2019.

No Superior Tribunal de Justica, tem-se o primeiro acordao a respeito do tema com o Recur-
so Especial 1139496/SC, de 2009 (Brasil, 2009), Ministro Relator Humberto Martins, referente ao
caso envolvendo terceira pessoa que havia adquirido um automovel e este, erroneamente, teve seu
certificado emitido sem anotacdo de nenhum gravame pelo Departamento de Transito do Distri-
to Federal (DETRAN), o que foi feito pelo Departamento posteriormente a venda do veiculo. O
Tribunal interpretou que houve ofensa ao principio da boa-fé e ao principio da confianga, no sen-
tido de que, dessa forma, tem-se como abalada a confianga do administrado com o Poder Publico,
violando-se assim, o direito fundamental a boa Administragdo Publica'®. Dessa maneira, o direito
fundamental a boa Administracdo Publica, nessa decisdo, teve o seu contexto marcado pelo prin-

cipio da boa-fé e da confianca na Administragcdo Publica, no sentido que ¢ direito fundamental do

14 Refere-se a obra de Leal (2003, p. 43) sobre a tematica dos principios implicitos, onde assevera que: “[...] a Constitui¢do
se encontra imersa num sistema objetivo de costumes, valores e fatos que compde uma realidade viva e dinamica,
nao sendo ela algo separado da sociedade, sendo um feixe de normas e principios que devem refletir ndo somente o
sentimento social, mas também a forca presente a consciéncia de uma época e que, por ser uma ordem racional, deve
atuar eficazmente, normativamente, sobre a realidade de que ¢ parte”. Nesse contexto, o que pretende afirmar que a
Constitui¢do ndo apenas € formada por principios expressos, mas, também, por principios implicitos, que decorrem
das alteragdes sociais, da adaptag@o do direito a realidade social.

15 Segue a decisdo Recurso Especial 1139496/SC, acérdao encontrado no Superior Tribunal de Justica sobre a tematica:
“ADMINISTRATIVO — AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC — TERCEIRO ADQUIRENTE DE
AUTOMOVEL — CERTIFICADO DE REGISTRO DE VEICULO EMITIDO SEM ANOTACAO DE NENHUM
GRAVAME — ULTERIOR IMPORTACAO DE RESTRICOES PRETERITAS — VIOLACAO DA BOA-FE E DO
PRINCIPIO DA CONFIANCA. 1. O recorrente adquiriu um automével, sobre o qual ndo havia qualquer gravame
registrado no 6rgao de transito, e na emissao do Certificado de Registro e Licenciamento do Veiculo também nao
constava qualquer observagdo. Posteriormente, quando a autarquia passou a integrar o Sistema Nacional de Gravame,
houve a importacdo de restrigdes pretéritas. 2. A situagdo descrita no acorddo recorrido malfere o principio segundo
o qual se deve proteger terceiros de boa-fé. Abala também a confianga que deve existir entre os administrados ¢ o
Poder Publico, em ultima analise, viola o direito fundamental a boa administragdo publica. 3. Nao é concebivel que
um cidadao que adquire um automovel e se cerca de todas as providéncias cabiveis para conhecer da existéncia de
possiveis gravames sobre o bem, que obtém uma certidao oficial de um 6rgao publico no qual ¢ atestado a inexisténcia
de 6nus, venha, posteriormente, a ser surpreendido com a importagdo de restricdes pretéritas. Quando agiu desta
forma, a administrac¢do publica violou uma das dimensdes do principio da confianga - quebrar as expectativas legitimas
depositadas nos atos administrativos. 4. Com efeito, a anotag@o de restri¢des pretéritas a transferéncia, uma vez que
ndo constavam no certificado de registro do veiculo automotor quando adquirido por terceiro de boa-fé ¢ ato ilegal,
imputavel a autoridade administrativa, que merece ser extirpado. Aplicag@o, no caso, da ratio essendi da Sumula 92/
STJ, segundo a qual, “A terceiro de boa-fé nao ¢ oponivel a alienacao fiduciaria nao anotada no certificado de registro
do veiculo automotor.” Recurso especial provido” (Brasil, 2009).
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cidaddo ter expectativas legitimas dos 6rgdos publicos em seus negdcios, ndo podendo atribuir-se

a ele esse encargo por erro do Poder Publico'.

Prosseguindo, realizou-se, também, uma pesquisa no Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande
do Sul (https:/www.tjrs.jus.br), em todas as jurisprudéncias até o ano de 2019, pela expressao “boa
administragdo publica”, sendo apenas encontrados onze acordaos do periodo compreendido entre
10 de agosto de 2011 a 29 de setembro de 2012, em matéria restrita ao direito administrativo, ten-
do todos eles como relator o Desembargador Leonel Pires Ohlweiler (Rio Grande do Sul, [2020]).
Destaca-se, ainda, que todos os casos envolveram a demanda de Execucdo Fiscal referente a débito
de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) inexistente ao contribuinte, sendo entendido que
houve a violagdo do direito fundamental a boa Administragdo Publica pelo fato de a Administra-

¢ao deixar de adotar o principio da eficiéncia'’-'®.

A questdo que se deve ter presente € que a jurisprudéncia, apesar das poucas decisdes sobre
a matéria, vem comprovar a no¢ao de “guarda-chuva” do direito a boa Administra¢do Publica ja
referida. Observa-se que, no Superior Tribunal de Justiga, o direito a boa Administragdo Publica
aparece atrelado ao principio da confianga, ja no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao prin-
cipio da eficiéncia, ou seja, ele ndo apresenta contornos delineados, o que pode levar a que “tudo”
seja entendido como direito fundamental a boa Administra¢ao Publica, como também que “nada”

seja interpretado dessa forma.

Com efeito, observa-se que esse direito € relativamente novo em solo brasileiro, havendo o
entendimento, por parte de Leal (2014), de que, no atual “estado da arte” da Administracdo Publi-
ca no Brasil, esté-se, de uma forma geral, muito longe de concretiza-lo, principalmente no que diz
respeito ao conceito normativo e teorico da boa Administragao, visto que esta opera de forma fecha-
da, em circuitos de Poderes institucionais — Executivo, Legislativo e Judicidrio — tomados como os

unicos espagos legitimos de deliberacao e de execucao do interesse publico, o que ocorreria devido

16 Com a pesquisa atual realizada, encontraram-se mais 22 decisdes monocraticas com a mengao da boa Administragdo
Publica, atrelada muito mais ao “dever de boa Administragdo Publica”, mas decisdo especifica sobre o assunto so se
observa o acorddo aqui mencionado.

17 Ementa do primeiro julgado, Apelacao Civel n. 70040247348, sobre o direito a boa Administragdo Publica no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. EXECUCAO
FISCAL. IPTU. DEBITO INEXISTENTE. DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO. PRINCIPIO
DA EFICIENCIA. DANO MORAL CONFIGURADO. MANUTENCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. -
RECURSO DE APELACAO - O ajuizamento de a¢do fiscal em razio de débito de IPTU inexistente, decorrente da
desidia do ente publico na identificacao do correto devedor, constitui-se em ilicito indenizavel. Precedentes da Corte.
Caso em que a agdo executiva foi ajuizada em desfavor de quem ndo era proprietario do imdvel que gerou o débito de
IPTU. Violagao do direito fundamental a boa Administragdo Publica caracterizada, pois a Administragdo Municipal
olvidou o principio da eficiéncia (art. 37, “caput”, CF), ao deixar de adotar um eficiente dever de diligéncia na correta
identificagdo do devedor do tributo municipal. O dano moral resultante do ajuizamento de acao fiscal baseada em débito
inexistente caracteriza-se como in re ipsa, prescindindo da comprovagao quanto ao efetivo prejuizo. Precedentes da
Camara. - RECURSO ADESIVO - Mantido o quantum indenizatério fixado pela sentenga. APELACAO E RECURSO
ADESIVO DESPROVIDOS” (Rio Grande do Sul, 2011).

18 Por outra pesquisa, utilizando-se a expressdo “boa administra¢do”, sem limitar datas, foram analisadas 201
decisdes, destas, 50 mencionavam muito mais ao dever de boa Administragao Publica que a analise do direito da boa
Administragao Publica.
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a “faléncia do modelo enddgeno de representagdo politica tradicional”, o que emerge a concepgao

de que o direito de acesso a informagdo aparece como condi¢do de sua possibilidade.

Delineado o quadro, forga-se a dizer que a ideia de boa Administracdo Publica vem com
o fim de garantir indices minimamente democraticos no exercicio do poder, de que, na democra-
cia, as institui¢des politicas ndo sdo de propriedade dos politicos ou de altos funcionarios, mas de

dominio popular, dos cidadaos, das pessoas de carne e osso (Muifios, 2012).

Com efeito, assevera-se que a maior contribuicao encontrada no direito fundamental a boa
Administracao Publica consiste em reconectar a organizagado estatal com o ser humano, funcionali-
zando o Poder Publico em favor do cidaddo, concretizando os fins para os quais foi criada, ou seja,
para a promogao do bem-estar do povo, através de uma atuagao responsavel, eficaz e direcionada
a consecucao dos interesses da coletividade: a Administracdo Publica pela Optica de uma fungao

serviente, isto €, de servigo a sociedade (Hachen, 2014).

Por fim, o direito fundamental a boa Administracdo Publica no Brasil esta regrado por prin-
cipios democraticos, em que nao se concebe uma Administragao Publica fechada, que age em sigilo,
estd atrelada ao direito de acesso a informacdo, a participagdo e a gestdo democratica e transpa-
rente, em que o cidaddo nao seja concebido como mero administrado, mas como condutor do seu

proprio destino.

CONCLUSAO

O direito de acesso a informacdo configura direito fundamental previsto na Carta Mag-
na e, atualmente, no Brasil, ¢ regulamentado, principalmente, pela Lei de Acesso a Informacao. E
direito que toma fei¢cdes de direito humano e fundamental, face a sua garantia e defesa pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e demais organismos internacionais. Como direito do cidadao,
configura direito subjetivo individual e coletivo; nas faces de direito objetivo, merece prote¢ao esta-
tal, compreendendo dever de os entes estatais disponibilizarem informacdes claras, transparentes
dos assuntos estatais. Através do acesso a informagao, possibilita-se e da-se espaco a participacao

social, ao controle ¢ a fiscaliza¢ao dos atos e omissdes da Administragdo Publica.

Nesse enredo e fundamento, verifica-se um direito novo, o direito a boa Administragao
Publica, que ndo integra o catdlogo dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal brasilei-
ra, recebendo timido olhar jurisprudencial na atualidade. A doutrina o interpreta, frente ao artigo
5°, paragrafo segundo, da Constituicdo Federal, como direito fundamental, em virtude do carater
aberto do catalogo de direitos fundamentais da Lei Fundamental. No entanto, apesar das criti-
cas tragadas ao seu perfil aberto, observa-se que para haver uma boa Administragcao Publica, essa
Administragdo deve cumprir com a totalidade de seus principios constitucionais, agindo de for-
ma transparente, proba, moral, eficaz, eficiente, respeitando a legalidade, primando pelo didlogo e
pela participag@o dos cidadaos.
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Nesse olhar, pode-se observar a busca por uma Administracdo Publica em que haja o pro-
tagonismo do ser humano, do cidadao, com o entendimento de que o voto ¢ apenas uma das tarefas
que lhe sdo delegadas no Estado Democratico de Direito, na escolha de seus representantes; entre-
tanto, para garantir os seus direitos fundamentais, combater a corrupgao, possuir uma maior eficacia,
eficiéncia e confianca na Administragdo Publica, s6 ¢ possivel e legitimo na medida que ele tenha
conhecimento e acesso aos assuntos publicos. Nesse contexto, o acesso a informagao, a transpa-
réncia e a participagdo aparecem como elementos interligados e propulsores um dos outros, além

de pressupostos basicos e primarios a concretizar uma boa Administragdo Publica.

Uma ultima palavra: a triade, o acesso a informagao, a transparéncia ¢ a participagao, apa-
recem como elementos interligados, permitindo uma Administracdo Publica eficaz e eficiente,

servindo como condicdo de possibilidade de uma boa Administragdo Publica.
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Resumo: O artigo propde uma reflexdo sobre o contrato a partir
da releitura decorrente do fenomeno da Constitucionalizagao do
Direito Civil e como essa nova perspectiva reflete nos contratos
administrativos sob o viés da intersec¢do do publico e privado.
A andlise se pauta sobre o principio da fungdo social previsto no
artigo 421 do Cddigo Civil e como esse principio produz efeitos
no contrato administrativo de forma a concebé-lo como vetor
de realizacdo e concretizacdo da sustentabilidade, esta que foi
elevada a envergadura de principio constitucional. Assim, a par
da concepc¢ao de que a fungdo social do contrato ultrapassa a
relacdo dos envolvidos diretamente no enlace obrigacional, inclusive,
na esfera administrativa, refletir-se-4 o contrato a partir de sua
contribui¢do para o bem social e para a vida em sociedade como
finalidade da atuacdo estatal. Para tal proposi¢ao, foi adotado o
método dedutivo, na vertente juridico sociologica, sendo a pesquisa
enquadrada no tipo descritiva e propositiva.

Palavras-chaves: contrato; constitucionalizacao; func¢ao
social; sustentabilidade.

Abstract: This paper proposes a reflection on the purpose of contracts
based on the rereading resulting from the phenomenon of the
Constitutionalization of Civil Law and how this new perspective
reflects in administrative contracts under the bias of the intersec-
tion of the public and private spheres. The analysis is based on
the principle of social function provided for in article 421 of the
Brazilian Civil Code and how this principle produces effects in
administrative contracts in order to conceive it as a vector for the
realization and concretization of sustainability, which has now
been understood as a constitutional principle. Thus, alongside the
conception that the social function of the contract goes beyond
the relationship of those directly involved in the mandatory link,
including in the administrative sphere, the contract is reflected
from its contribution to social good and to life in society as the
purpose of state action. For this proposition, the deductive method
was adopted, in the sociological legal aspect, the research being
framed in the descriptive and propositive type.

Keywords: contract; constitutionalization; social role; sustainability.
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INTRODUCAO

O presente artigo trard como proposicao uma reflexdo sobre a fungio social do contrato
aplicada de forma mais especifica ao contrato administrativo de modo a compreender seu funcio-

namento como vetor de sustentabilidade.

Para tal abordagem necessario serd, entdo, fazer uma imersao no conceito e compreensao do
contrato previsto no ordenamento privado a partir da releitura promovida pelo fendmeno da cons-
titucionalizag¢do do direito civil e, consequentemente, observar como e se essa releitura também

possibilitara deslocamentos e promovera efeitos no contrato administrativo.

Essa percepgao permitira uma reflexdo da fung¢do social no contrato administrativo de for-
ma a tomarmos como ponto de andlise a sustentabilidade como decorréncia desse principio e, ao

mesmo tempo, suporte para a promog¢ao do desenvolvimento econdmico da sociedade.

Para tanto necessario sera considerar a sustentabilidade como principio constitucional capaz
de produzir efeitos, inclusive, na 6rbita do contrato administrativo devendo funcionar como ele-
mento de otimizacdo da fun¢do social produzindo efeitos praticos na salvaguarda do alcance da

efetividade em prol do administrado e, também, de toda a coletividade.

Assim, em consondncia com a proposta de reflexdo que se pretende desenvolver no presen-
te trabalho, debrugar-se-a sobre o contrato como objeto de pesquisa de modo a refletir sobre suas
novas nuances que se materializam a partir da releitura constitucional e como este ird, a partir des-
sa percepc¢ao, produzir efeitos e reflexos no direito administrativo em virtude da dicotomia que se

entrelaga entre o publico e o privado conforme ja demonstrado alhures.

Portanto, através do método dedutivo de cunho juridico sociologico descritivo e propositivo,
tomar-se-a como eixo central da reflexdao, o desenvolvimento social ¢ como este esta relacionado
a aplicacdo da funcdo social dos contratos administrativos considerando a sustentabilidade como
espinhar dorsal que realmente possibilita que um contrato administrativo se torne efetivo através

do alcance social.

10 CONTRATO SOB O ESPEQUE DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
CIVIL E SUA FUNCAO SOCIAL

Nao se pode olvidar que o contrato tal qual apresentado no codigo civil, em que pese trazer
arraigadas caracteristicas do vetusto Codigo Civil de 1916, sofreu uma releitura a partir da aplica-

¢ao dos principios gerais do direito, inclusive, de ordem constitucional.

A denominada constitucionalizagdo do direito civil como defendida por Lobo (2013, p. 31)
¢ compreendida como o processo de elevacao ao plano constitucional dos principios fundamentais
do direito civil de forma a condicionar a observancia pelos cidadaos, tribunais em sua aplicagao

bem como pela legislacao infraconstitucional pertinente.
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Importante consignar que o direito civil ao longo de sua historia sempre forneceu catego-
rias, conceitos e classificagdes que serviam de base para consolidacao de varios ramos de direito
publico, inclusive, o direito constitucional. Entdo, pensar na constitucionaliza¢io do direito ¢ pro-
mover na sua esséncia, a interpretacdo dos institutos de direito privado, codigo civil e demais leis

civis a par das categorias fundamentais da constituicdo.

A par dessa abordagem percebe-se que valores fundamentais foram absorvidos do ordena-
mento juridico civil pela constitui¢do federal, na medida que também diferentes conceitos do direito
constitucional, a exemplo da propriedade, familia e contrato se tornam aplicaveis e explicaveis se

levarmos em consideragdo a prévia definicao jusprivatista de seu contetido (Lobo, 2013, p. 32).

A constitucionalizagdo do direito civil traz como esséncia a vinculagao e aplicabilidade dire-

ta dos principios € normas constitucionais nas relagdes privadas.

Nesse sentido Eros Graus (2007 apud Lobo, 2013), em voto proferido no RE 407.688-8,

afirma que

[...] os constitucionalistas que negam a vinculagdo dao prova cabal de que, aqui, entre
nds, a doutrina do direito piblico anda na contramao da evolu¢ao da nossa doutrina
do direito privado, no seio da qual germina uma muito rica ‘constitucionalizagao
do direito civil’. Parece estranho, mas, no Brasil, a doutrina moderna de direito
publico ¢é a produzida pelos civilistas (Grau, 2007, p. 171 apud Lobo, 2013, p. 89).

Sabe-se que sdo os ramos do direito civil e do direito constitucional que mais dizem res-
peito ao cotidiano das pessoas como um todo, assim, tais normas incidem permanentemente de
forma diaria, pois, todos no6s somos sujeitos de direitos ou de deves na 6rbita civil, seja como pes-
soas adquirentes de coisas e servigos ou como integrantes das relagdes negociais e familiares e, ao

mesmo tempo, exercem a cidadania guarnecidos pelos direitos fundamentais.

Eis a proximidade dos ramos que possibilitam um certo imbricamento de forma a promo-
ver a releitura constitucional do ordenamento privado a partir da horizontalizagao dos principios e

garantias constitucionais sobre o ordenamento privado.

Nesse tocante, assevera de forma salutar Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 17) ao nos
trazer que a posi¢cdo ocupada pelos principios gerais do direito tem sido preenchida pelas normas
constitucionais, em especial, pelos direitos fundamentais que notadamente a doutrina denomina

de direito civil constitucional.

Importante mencionar que sob a perspectiva analitica de Timm a constitucionalizagdo do
direito privado parte primeiramente da descodificacdo de forma que seria uma tendéncia geral da
evolucao do Direito que “[...] tem origem no p6és Segunda Guerra Mundial e consiste num movimento

de fuga dos codigos, criando-se uma verdadeira alergia ao sistema codificado” (Timm, 2008, p. 26).

De toda forma, para além, das nomenclaturas e conceitos epistemologicos, esse fendmeno
doutrinario conhecido como Direito Civil Constitucional ou Direito Civil Constitucionalizado tomou

corpo, principalmente, a partir da ultima década do século XX com a preocupagao de juristas que
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viam a necessidade de uma revitalizagcdo do direito civil e, consequentemente, sua adequagdo aos

valores que tinham sido consagrados na Constituicdo Federal de 1988.

Essa reflexdo tornava-se necessaria tendo em vista que a sociedade que servira de base
ideologica e de paradigma para a codificacdo brasileira do direito privado sob os fundamentos ide-

ologicos do Estado Liberal e do individualismo juridico ja estava superada.

Ou seja, pode-se dizer que essa releitura constitucional do ordenamento privado se dava
pela compreensao da repersonalizagdo consistente na emancipagdo humana repondo ou deslocan-
do a pessoa humana como centro do direito civil, de forma, que € a pessoa a ser considerada e, a

partir dela, seu patrimonio.

Nota-se com essa forma de conceber o ordenamento privado que a proposicao ¢ obter a
maxima realizag@o dos valores constitucionais no campo das relagdes privadas, assim, direito civil
constitucional €, em ultima analise, uma releitura do ordenamento juridico infraconstitucional em
que nessa releitura a Constituicao Federal deixa de ser um mero fundamento de validade das nor-

mas infraconstitucionais para ser um vetor hermenéutico axiologico de todo o sistema.

Nesse movimento os principais institutos do direito civil, aqueles conhecidos como as suas
vigas fundamentais, passaram a sentir e receber os efeitos da reverberac¢do da incidéncia do direi-

to constitucional e, consequentemente, dos principios e valores constitucionais.

Nesse tocante podemos citar institutos como a propriedade, a familia e o contrato, sendo
esses os mais afetados diante dessa nova roupagem interpretativa normativa do ordenamento priva-
do, ou como assevera Timm (2008, p. 60) “[...] passam a ser orientados por critérios distributivistas

proprios do Direito Publico™.

Em qualquer estudo sobre o direito o recuo historico se faz necessario e em toda reflexdo
ha duas disciplinar que sempre se farao presentes a partir dessa perspectiva, a teoria do delito e a
teoria das obrigagdes, mais especificamente, o direito contrato que se molda a partir da existéncia
do contrato, portanto, seja na antiguidade oriental representada pela india, Cédigo de Manu ou na
Antiguidade classica da Grécia Antiga ou Roma, com seus cddigos até os dias atuais ja na ordena-

¢do juridica moderna, incluindo a brasileira.
Nesse tocante Tartuce ensina que

Com as recentes inovagdes legislativas e com a sensivel evolugdo da sociedade
brasileira, ndo ha como desvincular o contrato da atual realidade nacional, surgindo
a necessidade de dirigir os pactos para a consecucdo de finalidades que atendam
aos interesses da coletividade. Essa a primeira face da real fun¢ao dos contratos. O
contrato ¢ um ato juridico bilateral, dependente de pelo menos duas declaragdes de
vontade, cujo objetivo € a criagdo, a alteracdo ou até mesmo a extingdo de direitos
e deveres de contetido patrimonial. Os contratos sdo, em suma, todos os tipos de
convengdes ou estipulagdes que possam ser criadas pelo acordo de vontades e por
outros fatores acessorios (Tartuce, 2020, p. 81).
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Assim, compreende-se o contrato como sendo negécio juridico bilateral ou até mesmo
plurilateral que cria, modifica ou extingue direitos e deveres tendo como sustentagdo o conteudo
patrimonial, ou, ainda na percepcio de Alvaro Villaga Azevedo (2002, p. 56) o contrato é manifes-
tacdo de duas ou mais vontades que tem por objetivo criar, regulamentar, alterar e extinguir uma

relacdo juridica de direitos e obrigacdes de cunho patrimonial.

A par dos conceitos classicos civilistas, interessante trazer uma compreensao mais moderna
sobre o conceito de contrato, nesse tocante cita-se Nalin (2005, p. 41) quando compreende o con-
trato como sendo o instrumento que promove uma relacao juridica subjetiva, tendo como viga de
sustentagdo a solidariedade constitucional, destinada a producao de efeitos juridicos existenciais e

patrimoniais, tanto para os titulares subjetivos da relacdo como também perante terceiros.

Assim, na concepg¢ao do autor, o instrumento pratico de consolidagao da solidariedade € a

funcionalizagdo da propriedade e do contrato.

[...] A questdo leva em conta qual o valor ou valores que realmente se propde
a realizar o contrato contemporaneo a luz dos comandos constitucionais a ele
relacionados. [...] No Brasil, mesmo havendo uma previsdo constitucional expressa,
ha uma resisténcia no sentido de nao se atribuir dignidade ao sujeito contratante,
sem antes se pensar na causa ou fungdo econdémica do contrato (Nalin, 2005, p. 42).

Nesse tocante percebemos a partir da reflexdo do autor e com supedaneo de uma leitura
constitucional do direito civil que um dos espeques mais importantes do contrato ¢ a solidariedade
constitucional de forma que sem sua presenca o contrato fica prejudicado, inclusive, no que tange

aos seus efeitos, quando ndo esta consagrado sobre um mote social.

Néo a toa o Cddigo Civil em seu artigo 421' traz de forma clara e direta a necessidade de
que o contrato tenha por motivacdo o alcance ou a aplicagdo da fungao social, ou seja, sem que a
funcao social seja alcangada, ao contrato faltaria essa viga de sustentacao e finalidade que robus-

tece e vincula a liberdade de contratar.

Fica bastante perceptivel que a constitucionaliza¢do do direito civil produz efeitos em prol
da coletividade como assevera Ferreira e Mazeto (2005, p. 89) ao concluir que “[...] A constituciona-
lizag¢ao do Direito Civil define e limita a autonomia privada, a liberdade de contratar, consolidando
a fungdo social dos contratos, em favor da coletividade. O ganho social ¢ fator democratizante que

humaniza os pactos.”

Entdo, pensar a fungdo social do contrato ¢ conceber que a relagao que se estabelece entre
contratantes, sejam eles quem forem, devera, ao final de tudo, promover efeitos sociais para a coleti-
vidade e, nessa dinamica nao se torna dificil o exercicio de refletir o contrato que, se ao se constituir

sob e partir do locus administrativo, ter motivacdo e sustentagdo na e pela fungao social.

1 A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao social do contrato.
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2 O CONTRATO ADMINISTRATIVO SOB UM ENFOQUE CONSTITUCIONAL

Marcada pela queda do muro de Berlim, pelos movimentos de “Diretas J&” no Brasil, pelo
langamento oficial da Musica “que pais € esse” da Banda de Rock Legido Urbana, a década de
80 (oitenta) se mostrou promissora nos aspectos politicos, econdomicos e culturais, bem como um
excelente momento historico para se conceber uma nova Constituinte, forjada sob o manto da rede-
mocratizagdo e pelo anseio de participagdo popular na politica brasileira que, assim ocorreu, sendo

apresentada a Carta Cidada em 05 de outubro de 1988 para a sociedade Brasileira.

Forjada sob o espirito do neoconstitucionalismo, pensamento este difundido na Europa e
voltado a reconhecer a supremacia material e axiologica da Constituicao, a Carta Magna de 1988 se
consolidou como uma verdadeira carta do Estado Democratico de Direito, incutindo no seu bojo a
rematerializa¢do do texto Constitucional, a centralizagao da Constituicao no ordenamento juridico,
a imposi¢ao de for¢ca normativa aos principios, garantias e direitos fundamentais e a compreensao
do texto maximo como fonte de validade de todo o ordenamento juridico, introduzindo na nova
ordem juridica a constitucionaliza¢do dos demais ramos do Direito, a exemplo do direito civil como

diagnosticado anteriormente, € também, sobre o Administrativo de uma forma bastante sensivel.

Logo, ndo € s6 o corpo legislativo que deve guardar conformidade com a Constituigdo, por
ser esta a sua fonte de validade, mas, também, todos os ramos do direito, que devem se revestir
do manto da constitucionalidade, devendo ser interpretados sob o filtro axiologico dos principios,

direitos e garantias constitucionais.

Quanto a concepgao da Constitucionaliza¢do do Direito, ensina Guastini (2006 apud Cunha
Janior, 2016, p. 51), que esse evento ¢ um verdadeiro processo de transformagao do ordenamen-
to juridico, com o objetivo de condicionar a ordem juridica as normas constitucionais, afetando a

legislagdo, a jurisprudéncia, a doutrina, as a¢des dos atores politicos e as relagdes sociais.

Assim, se toda ordem juridica estd impregnada pelos preceitos constitucionais, os ramos do
direito, entre eles o Direito Administrativo, as suas especificidades e instrumentos afins também
devem ser compreendidos e visualizados pelas lentes da Constitucionalidade e, em consequéncia,

toda a sistematizagao principioldgica que incide de forma horizontalizada sobre o arcabougo juridico.

Ao tratar sobre o ramo Direito Administrativo, inicialmente deve-se visualiza-lo sustenta-
do por duas grandes pilastras, quais sejam, a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico.
Isso se deve ao fato de que ao levar a cabo o critério da Administracao Publica, compreende-se
o Direito Administrativo como sendo o conjunto harmoénico de principios juridicos que regem os
orgdos, os agentes e as atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os
fins desejados pelo Estado (Di Pietro, 2020, p. 54).

Nesse sentido ainda,

A existéncia da Administragdo Publica s6 tem sentido em fun¢do de uma justa e
equitativa distribuicdo, entre os cidadaos, dos direitos e os encargos sociais. As
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sobranceiras e nimeros as tarefas administrativas conferidas aos mandatarios
publicos e ao corpo administrativo ndo resultariam exitosas sem a imposigao de
principios de atuacdo capazes de oferecer garantias exigiveis de um Estado justo
e igualitario (Bacellar Filho, 2011, p. 215).

Assim, considerando o conceito apresentado e o critério adotado, pode-se constatar que o
Direito Administrativo reconhece a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, bem como
o reconhece como indisponivel por ser inapropriavel, o que nas palavras de Ferraz exsurge sob a
reflexdo de “o conceito de interesse publico configura um dos pontos centrais do Direito Publico,

a exigir elaboragdo cuidadosa, detida e exclusiva” (Ferraz, 2003, p. 203).

Importante ressaltar que as respectivas vigas que sustentam todo o Direito Administrativo
se estendem a todos os fatos e atos da administragao publica, entre eles os contratos administrati-
vos, vez que representam os ajustes celebrados pela Administracdo com pessoas juridicas ou fisicas,
publicas ou privadas, para a consecu¢ao de fins publicos, sob a 6tica do regime de direito publico,

logo, trata-se de instrumento juridico com nitida supremacia do interesse publico sobre privado.

Inclusive, a propria analise das caracteristicas dos contratos administrativos confirma o
mandamento, pois, sdo contratos que t€ém natureza de contrato de adesdo, ou seja, as suas clausu-
las sdo fixadas unilateralmente pela Administragdo, com a disposi¢ao prévia das condigdes em que

se pretende contratar.

Sao contratos que permitem cldusulas exorbitantes, quais sejam, aquelas que ndo seriam
comuns ou até mesmo licitas em contratos celebrados entre particulares, como a possibilidade de
alteracdo unilateral das clausulas pela Administragdo, a possibilidade de rescisdo unilateral pela
Administracao, a possibilidade de aplicagao de sangdes de natureza administrativa, tudo isso esta-

belecendo como escopo de finalidade, o interesse publico.

Certamente esses aspectos contratuais sdo reflexos da forma concebida do Direito Admi-
nistrativo que historica e originalmente ¢ prepotente pois nasce do refor¢co do autoritarismo estatal
e assim perdura por muito tempo, na verdade pode-se falar de um direito administrativo dialogi-
co, coparticipativo e visgos de consensualidade nas ultimas trés décadas, mas, ainda, considerado
um processo em elaboracdo. E ¢ com a Constituicdo Federal de 1988 que esses aspectos permeiam
trazendo nuances mais interessantes na relagdo entre administracdo e administrado que, inclusive,

vai reverberar sobre o contrato administrativo.

Mas, sob a perspectiva classica da doutrina administrativa, nos contratos administrati-
vos, sempre havera a supremacia do interesse publico sobre o privado, havendo nessa relagdo uma
verticalidade entre a Administracdo Publica e a pessoa fisica ou juridica contratante, sendo estas
submetidas a uma imposi¢ao de clausulas predeterminadas e decorrentes de um processo licitato-

rio ou ndo, com um severo segmento a legislagdo imposta.

Entretanto, ao analisar o contrato administrativo sob esse rigoroso sistema sustentado pela

supremacia do interesse publico sobre o privado, levando em consideracao o atual cenario de poli-
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tica neoliberal, pode haver deturpa¢do na finalidade deste contrato e aquele que era para atender
o principio do interesse publico, pois, por vezes, passa a atender determinados segmentos sociais,
que acabam por se beneficiar da formatacdo legal do respectivo instrumento juridico tendo em vis-
ta que amitde o principio da supremacia do interesse publico deixa de ser um instrumento que visa
dar resposta as necessidades coletivas para ser utilizado pelo Estado a fim de que os administrado-

res publicos se perpetuem no poder.

Diante desse real risco, cabe advertir que o contrato administrativo ndo pode ser compre-
endido como produto de uma Administragdo impositiva, ao contrario, ao direito administrativo
também deve ser aplicado os principios que regem a Constitui¢ao, devendo ser analisado, processa-
do e executado sob o manto da Constitucionalidade, transformando os respectivos em verdadeiros
instrumentos de efetivacdo dos objetivos constitucionais que, em consequéncia, representara a exa-

ta consolidag@o do interesse publico.

Os objetivos constitucionais encontram-se expressamente previstos no art. 3° da Consti-
tui¢do Federal de 1988, quais sejam, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “garantir
o desenvolvimento nacional”, “erradicar a pobreza e a marginalizag¢ao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais” e “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, ida-

de e quaisquer outras formas de discriminagdo” (Brasil, 1988).

Nao se pode olvidar que estes sdo elementos norteadores do Estado Dirigente assumidos
pela Carta Magna e que decorrem da sua caracteristica nominalista, pois traz em seu bojo metas e

objetivos prospectivos, com a real finalidade de em um dado momento cumpri-los.

Ademais, os respectivos objetivos devem ser interpretados sobre o viés do principio do fun-
damento da dignidade da pessoa humana, meta norma que corresponde ao nucleo intangivel de
todos os direitos e garantias fundamentais, além de servir como objeto de ponderagao da atuacao
positiva do Estado em face dos administrados, inclusive, na atuacao axioldgica e dirigente sobre a
ordem econdmica e financeira quando o proprio texto legal estabelece que a ordem econdmica tem
por finalidade assegurar a existéncia digna de todos conforme previsao do artigo 170 da Constitui-
¢éo Federal (Brasil, 1988).

Desse modo, incumbe ao Estado cumprir com os objetivos fundamentais, bem como garan-
tir a aplicacdo da dignidade da pessoa humana em todos os setores e em todo engajamento social,
cultural e econdmico, para, so assim, ser atingindo, definitivamente, o interesse publico que € bene-

ficiar toda a sociedade com os atos a serem desenvolvidos, praticados e executados.

Aliés, essa concepcao deve ser levantada como uma verdadeira maxima, ao passo que, com

o neoconstitucionalismo, o homem?® se tornou a finalidade do ordenamento, no momento em que

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

3 Compreender o termo homem na sua concepgao mais abrangente compreendido como referéncia aos direitos e garantias
fundamentais, aos aspectos culturais, politicos, sociais e religiosos, bem como ao processo de despatrimonializagio
do direito com seu deslocamento para o centro das relagdes privadas e publicas.
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passou a ser visto sob as lentes desse macro principio da dignidade da pessoa humana que robuste-
ce a constitucionalidade e o movimento da constitucionalizagdo, haja vista, ndo bastar somente, a
aplicagao do direito sob o espectro da constitucionalidade, mas, também, que essa aplicagdo possa
ser efetuada de forma a observar a dignidade da pessoa como valor supremo de toda a sociedade
(Cunha Junior, 2016, p. 39).

Logo, se o Estado, no seu texto maximo, assumiu um compromisso dirigente ¢ do bem-estar
social, assim devera cumprir, devendo respaldar todos os seus atos e fatos de modo que contemple
todos os principios, objetivos, direitos e garantias constitucionais, pois, s6 assim, efetivara o inte-

resse publico. E essa intervengao € necessaria, considerando o atual cenario politico neoliberal.

Com origem na Europa Ocidental e na América do Norte, a ideologia neoliberal desenvol-
veu-se no poés-segunda Guerra Mundial, baseada na revalorizagao do liberalismo econdomico dos
séculos XVIII e XIX, surgindo como uma solu¢do ao intervencionismo estatal nos mecanismos
de mercado, pregando-se uma politica de liberdade individual, tanto economica como politica,
sustentando que as institui¢des politicas caracteristicas do Estado de Bem-Estar, corroeriam, pro-

gressivamente a liberdade politica (Matos, 2008, p. 201).

Assim, sob a concepc¢ao do neoliberalismo, a politica a ser praticada ¢ a do laissez-faire,
sendo compreendido o Estado como minimo, devendo esse atuar de forma limitada, em um regi-
me democratico formal, ficando restrito a criar € manter as condi¢gdes necessarias a manutencao
de um mercado concorrencial eficiente, atuando como um arbitro e garantindo o cumprimento das
leis (Matos, 2008, p. 204).

O atual cenario politico nacional revela a op¢ao pela politica neoliberal, diante dos atos
politicos praticados, como as reformas trabalhistas e previdenciarias, com alteracdes significativas
nas legislagdes que envolvem direitos sociais, haja vista se tratar de espécie de direito que exige
uma atuacao positiva do Estado, bem como a atual proposta de reforma administrativa e politica de

austeridade, com a promulgacdo da EC 95, que dispde sobre o congelamento dos gastos publicos.

E ¢ sob esse atual cenario que a analise dos contratos administrativos se torna mais com-
plexa, vez que, ao invés de atender o interesse publico, podera ser utilizado como instrumento para

atender os fins de grupos distintos, sob a perspectiva utopica de alavancar a economia.

Nesse ponto, importante observacao a se fazer € que a crise econdmico-financeira que, a
partir de 2007, atingiu todas as partes e para além das fronteiras globais, provocou, como uma de
suas consequéncias, a reducdo do alcance da administragdo infra estrutural (Gongalves, 2017 apud
Bitencourt Neto, 2017, p. 211), com a consequente retragdo dos investimentos publicos. Assim, para
dentro de nossas fronteiras, o que se assiste nos ultimos tempos ¢ a estratégia de se valer do inves-
timento privado a partir de uma seara de modelos de parcerias, cujo objetivo e reduzir o déficit de

infraestrutura que direcionado a economia brasileira.
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Como ressaltado, o contrato administrativo ¢ conceituado como sendo o ajuste que a Admi-
nistragdo, em uma relagdo vertical, celebra com pessoas fisicas ou juridicas para a consecugao de

fins publicos, segundo regime juridico de direito publico.

Assim, se o objetivo do contrato administrativo ¢ atingir o interesse publico, para a sua
completa conclusao, necessario se faz regular, aplicar e executar esse contrato sob o manto da Cons-
tituicao e consequentemente sob os principios por ela apresentados como o da sustentabilidade que
se apresenta, em Ultima anélise, como a aplicag@o do equilibrio nas varias ambiéncias que permeia,
inclusive, sob o viés administrativo, pois, verdadeiro mote constitucional ¢ a finalidade de concre-

tizar os objetivos fundamentais da constituicao.

Logo, ao ajustar os termos do contrato, deverd a Administragao objetivar na sua construgao
os valores do Estado Democratico de Direito, atuando de forma positiva e fiscalizando o cumpri-
mento do contrato, compreendendo que embora a imposi¢ao das clausulas seja unilateral, o objetivo
¢ comum para todos, que € atingir o interesse publico, vez que a Maquina Publica deve ser movida

a fim de beneficiar toda a coletividade e ndo, apenas, alguns segmentos sociais.

A atual ordem constitucional ¢ imposta por uma Carta Cidada do bem-estar social e assim
deve ser interpretada. Logo, se o seu espirito advém do movimento neoconstitucionalista, como filtro
axiologico da atuagdo estatal que devera ser interpretada, razao pela qual, todo contrato administra-
tivo, ao ser pactuado, aplicado e executado, devera ser consubstanciado em respeito e observancias
as normas, principios, objetivos e direitos expressamente previstos na Constituicao, o equilibrio
entre o fim administrativo e o desenvolvimento da sociedade, pois € a expressao superior do poder

constituinte originario que € fruto do proprio povo.

Embora a politica atual se revele como neoliberal, a Administracao Publica na execucao
dos seus atos ndo poderé deixar de aplicar as normas Constitucionais, devendo aplicar no bojo dos
contratos o espirito da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, vez ser essa a nor-

ma maxima em vigéncia no pais, de observancia e cumprimento obrigatorio.

Assim, ndo se pode recair no erro da aplicacdo metddica dos contratos administrativos sob o
viés procedimental da supremacia do interesse publico, como elemento de verticalizagdo das obriga-
¢oes, pois a aplicacao do contrato administrativo tem que transcender a essa compreensdo, devendo
ser interpretado sob o filtro axioldgico da Constitui¢do, em respeito a dignidade da pessoa humana
e com a meta final de alcangar os objetivos fundamentais do Estado, pois, s assim que o interes-
se publico, de fato, sera atingido, portanto, trazer a lume a funcdo social do contrato como base
para a concrecao da sustentabilidade que, consequentemente se torna vetor para o desenvolvimen-

to econdmico de uma sociedade, é em sua esséncia, alcancar a verdadeira finalidade do contrato.
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3 0 CONTRATO ADMINISTRATIVO SOB O VIES DA SUSTENTABILIDADE ECO-
NOMICA

Importante, refletir que a funcao social do contrato, considerando a vocagao adotada pela
ordem econdmica tem por mote definir limites e fins. Assim, a ordem econdmica e, notadamente,
os fins sociais do contrato sdo vistos como instrumentos de natureza hermenéutica voltados para
a contemplacgao social e, para Theodoro Junior (2004, p. 31), “[...] a fun¢do social do contrato con-
siste em abordar a liberdade contratual em seus reflexos sobre a sociedade e ndo apenas no campo

das relacdes entre as partes que o estipulam”.

Nesse sentido, e trazendo para o contrato administrativo, percebe-se que ele nao fica imune
as consideragdes gerais que recaem sobre tal instrumento, pois, o conceito juridico em sua essén-
cia ndo muda, seja na esfera privada ou publica e, notadamente, diante da releitura constitucional
também reflexa sobre a esfera administrativa que sofreu, nas palavras de Freitas (1995, p. 34) “[...]
profundas imposi¢des de realidades cambiantes|...]”, at¢ mesmo porque segundo Moreira (2016, p.
30) a despeito de suas caracteristicas, o Direito Administrativo nao ¢ uma disciplina estatica, firme

e imutavel e, portanto, ndo ¢ algo que se torna incontroverso no tempo € no espaco.

Nesse contexto, obviamente tem-se sob a 6tica do publico uma relagdo contratual ainda
mais complexa, pois, em ultima analise ha um imbricamento entre a vontade, supremacia do inte-
resse publico e o interesse privado, mas, essa supremacia deve estar pautada em outros aspectos ou

externalidades a serem consideradas.

Um desses aspectos que devem ser observados €, sem sombra de duvidas, a sustentabilida-
de, inclusive, sob o viés econdmico a partir do espeque contratual que d4 guarida na condigdo de
instrumento que pode promover ou contribuir para resultados efetivos de desenvolvimento social

voltados para a sociedade.

Na verdade, ao contrario do que o senso comum nos condiciona, a sustentabilidade pode e
deve ter relagdo com a racionalidade econdmica. E, nesse sentido, nos ensina Freitas (2003, p. 21)
que “[...] numa perspectiva econdmica a sustentabilidade € a busca pelo equilibrio entre a utilizacao
de recursos naturais e producdo de riqueza”, ou seja, € perfeitamente crivel uma relagdo intrinseca
entre a economia e a sustentabilidade de forma que os contratos administrativos podem, inclusive,

serem os instrumentos de potencializa¢ao dessa relagao cujos efeitos voltam-se para a coletividade.
Nessa perspectiva Freitas compreende que:

[...], os contratos administrativos sustentaveis sdo concebidos como ajustes que a
Administragdo Publica celebra com terceiros, cujos beneficios globais excedem
os custos diretos e indiretos, induzindo racionais padrdes de produgdo e consumo
compativeis com o desenvolvimento duradouro (Freitas, 2003, p. 32).

Portanto, muito possivel compreender que o discurso econdmico sobre sustentabilidade pode

e deve estar inserido no discurso social constitucional, inclusive, sob o espeque da administracao
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publica através dos contratos administrativos, pois estes devem ser compreendidos como instru-
mentos potencializadores da interseccdo de ambos os discursos, seja porque em sua conceituacao
classica o contrato traz em sua esséncia caracteristicas de maximizador de riqueza, seja porque se

apresenta também sob o cunho social de promover o desenvolvimento da sociedade.

Importante a percep¢ao de que a sustentabilidade ndo deve ser buscada tdo somente pelos
empresarios, pois dado o aspecto da continuidade e permanéncia, cujos resultados promovem o
equilibrio entre a utilizagdo comedida e escorreita de recursos e a producdo de riquezas, deve tam-

bém ser o palanque da Administragao Publica.

Importante assentir que se pode dizer que uma contratagao ¢ sustentavel quando esta ¢ capaz
de dirigir o contratado com base no balanceamento de custos e beneficios, contemplando a manu-
tencdo naquilo que Freitas denomina de “[...] ampliacdo gradativa de capacidade, quando cabivel,

em horizonte temporal prolongado” (Freitas, 2003, p. 32).
Nesse sentido o autor € certeiro quando assevera que:

[...] os contratos administrativos sustentaveis sdo concebidos como ajustes que a
Administracdo Publica celebra com terceiros, cujos beneficios globais excedem
os custos diretos e indiretos, induzindo racionais padroes de producao e consumo
compativeis com o desenvolvimento duradouro. Quando alguns resistem a tais
nogdes, nada mais fazem do que expressar a crencga distorcida de que a preservagao
de bens e servigos ecossistémicos acarretaria efeitos destemperados. Reagao tipica
de quem precisa rever os conceitos, porquanto, uma vez assimilada corretamente, a
sustentabilidade revela-se, ao contrario, franca aliada de resultados sistemicamente
positivos, inclusive economicos (Freitas, 2003, p. 32).

Ao afirmar que a sustentabilidade se trata de principio de direito fundamental e, portan-
to, incidente em todas as relacdes que resultam impactos para a sociedade, a exemplo do contrato
que se apresenta como importante instrumento que traz arraigado em sua propria constituicao esse
aspecto que acaba por teus seus efeitos juridicos e praticos refletidos sobre a sociedade, ndo se pode
dissociar que esses efeitos também resultam ainda mais quando a contratagdo traz como agentes a
Administragao Publica, de um lado, o particular do outro, mas, cuja finalidade ¢ alcancar, a socie-

dade, pois esta ¢ o beneficiario titular de toda essa relagao contratual estabelecida.

Ora, no trilhar dessa reflexdo, reafirma-se que a sustentabilidade, no direito e arcabougo
juridico brasileiro, ¢ principio de envergadura constitucional conforme depreendemos da leitura
dos dispositivos constitucionais arts. 3°, 225, 170, VI da Constitui¢do Federal, incidente, inclusive,
no ambito do sistema administrativo, de forma a alterar seus pressupostos € a se converter na mais
provavel e expressiva fonte de inovagao.

Portanto, o conceito de sustentabilidade ¢ o de principio constitucional que determina, seja
com eficacia direta e imediata, tanto a responsabilidade do Estado quanto da sociedade na concreti-

zagao solidaria do desenvolvimento material, imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime,
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ambientalmente limpo e preservado, além de inovador e ético que tenha em seu intuito o de asse-

gurar, no presente e no futuro, o direito fundamental ao bem-estar (Freitas, 2003, p. 37).

Dessa forma se a sociedade nao for beneficiada com a contratacao administrativa de for-
ma a promover desenvolvimento economico e sustentavel, poder-se-ia dizer que esse contrato nao
alcanca sua fungao social, portanto, ineficiente, pois, nas palavras de Azevedo, o contrato ndo pode
ser percebido como “[...Jum 4tomo, algo que somente interessa as partes, desvinculado de tudo o
mais”, ou seja, o aturo reconhece que “[...Jo contrato, qualquer contrato, tem importancia para toda
a sociedade” (Freitas, 1998, p. 116).

Assim, a partir dessas reflexdes assevera-se que o principio da sustentabilidade deve ser
alcado como pressuposto do contrato administrativo, pois, sustentabilidade esta diretamente rela-
cionada a funcdo social do contrato que, em ultima analise, condiciona a execug¢do e finalidade do
contrato, seja este aplicado em qualquer ambiéncia, privada ou publica, trazendo como consequ-
éncia o alcance do bem comum como o desenvolvimento econdmico, ou, ainda na perspectiva de
que o desenvolvimento econdmico passa a fazer sentido quando a sustentabilidade ¢ efetivamente

compreendida como instrumento para o alcance do bem-estar social (Grau, 2008, p. 194).

O contrato pode ser concebido como ato de efeitos juridicos em que as pessoas estdo no
mesmo patamar de forgas, com objetivos diversos e cuja finalidade ¢ de ajustar um vinculo pelo
qual pode determinar harmonizagao e a concretizagao teleologica do ajuste que, em ultima analise,
pode significar colocar a Administragdo publica na mesma posi¢do que o administrado se encon-
tra ou, ainda, como meramente serviente deixando o papel de protagonista ao administrado, pois

¢ individuo que reflete a realidade concreta.

Entao, refletindo a partir dessa ambiéncia ¢ perfeitamente possivel pensar no contrato admi-
nistrativo sob todo o viés outrora apresentado considerando a base principioldgica e axioldgica do
direito civil que recai sobre a teoria geral dos contratos, sendo perfeitamente aplicavel ao contra-

to administrativo aqui discutido.

A funcdo social do contrato como reflexo dessa teoria geral dos contratos nos permite com-
preender que a figura desse importante instrumento juridico transpassa a representacdo daqueles
que estao envolvidos diretamente no enlace obrigacional de forma que o contrato deve trazer em
sua esséncia contribuir ou colaborar para o bem social, para a vida em sociedade, pois, os contra-
tos ndo podem ser visualizados tdo somente pela otica juridica, portanto, acertada a compreensao
de Roppo (1999, p. 93) ao afirmar que os contratos “[...] reflectem sempre uma realidade exterior a
si proprios, uma realidade de interesses, de relagdes, de situagdes econdomico-sociais, relativamen-

te aos quais cumprem, de diversas maneiras, uma fun¢do instrumental”.

Desta feita, o artigo 421 do Codigo Civil se apresenta para o esqueleto dorsal do contrato
como uma viga capaz de sustentar e dar diretrizes sobre a forma e a motiva¢ao de contratar, por-
tanto, vinculando a vontade contratual, eficacia e efetividade a promog¢ao do bem estar social como

vertente do desenvolvimento econdmico, indo na dire¢ao do que Juarez Freitas atesta como pon-
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to 6timo do “Estado Essencial”, “[...] longe do Estado minimo assim como do Estado maximo, o
Estado essencial busca ter o tamanho viabilizador do cumprimento de suas fun¢des, nem minimas,

nem maximas, simplesmente essenciais” (Freitas, 1997, p. 35).

Para Moreira (2016, p. 19) o estado permanece capitalista, mas, qualificado pela participa-
¢do em parcelas da atividade economica e com deveres promocionais e, notadamente os contratos
da administragdo publica ndo estio isentos ou nao suscetiveis a tal aplicagdo, pois “parafraseando
o art. 421 do Codigo Civil, a liberdade de contratacdo administrativa s6 podera ser exercida “em
razao e nos limites” da sustentabilidade” (Freitas, 2003, p. 40), ou seja, devera refletir a atuagdo do
estado tanto sob a vertente da atividade econdmica quanto nos deveres condicionados a um perfil

de desenvolvimento sustentavel.

Isso quer dizer que a Administragdo Publica revestida do carater de supremacia do interes-
se publico nao pode sob a perspectiva aqui demonstrada da aplicagdo da teoria geral dos contratos
e sua base principioldgica e axioldgica, contratar sem ter a finalidade de promog¢ao do bem-estar
social do administrado, ou seja, sem a aplicacao e observagao do principio da sustentabilidade sob

o manto da fung¢ao social contratual.

CONCLUSAO

As indagacdes que surgiram e que sustentaram o presente artigo se deram partir da observancia
da relagdo intrinseca ou da interseccao entre o direito publico e o direito privado, principalmente
quando temos como pano de fundo a horizontalizagdo dos preceitos e principios fundamentais da

Constituicao Federal sobre todo o ordenamento juridico.

Essa horizontalizagdo promove a releitura do ordenamento e arcabougo juridico como um todo

resultando consequéncias sensiveis sobre a interpretacao e aplicagdo material dos ramos do direito.

Desta feita, pode-se notar que o direito privado ao passar pelo fenomeno da constitucionali-
zagdo, especificamente, sobre o direito civil, inclusive, com a inser¢do de base principioldgica sobre
alguns dos mais importantes institutos do direito privado, em especial, o contrato, objeto da analise
proposta, também, em face da intersec¢do com o direito ptblico, constatou-se que tais efeitos também

ressoaram e reverberaram sobre o direito administrativo, inclusive, sobre o contrato administrativo.

Notadamente esse fenomeno ¢ possivel pelo fato de que natureza do contrato e suas caracte-
risticas s30 as mesmas independente do ramo ao qual sera aplicado, pois o que altera é a configuragao

e suas peculiaridades na vertente a ser executado.

Diante dessas constatagdes considera-se a funcao social do contrato prevista no codigo civil,
mais precisamente no artigo 421, como uma decorréncia dessa nova visao do direito privado sob as
lentes da constituicao e, portanto, da mesma forma que tal principio produz efeitos moduladores

sobre o contrato no direito privado, devera, também, refletir no contrato de natureza administrativa.
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A par dessa reflexdo pode-se conceber que o principio abordado se coloca na esfera publica
como um potencializador de outro importante conceito que hoje € elevado a categoria de principio,
a sustentabilidade, em que a concebe-se como um vetor de promocao da efetividade dos contratos

administrativos, inclusive, para promover o desenvolvimento economico.

Nao se torna redundante, portanto, afirmar que a sustentabilidade, compreendida como a
racionalidade e equilibrio deve sustentar o contrato administrativo, pois, sem a sustentabilidade
ndo ha funcado social, e sem ambos, ndo se pode afirmar que havera eficiéncia administrativa na

aplicacdo e execucao do contrato.

Portanto, a fun¢do social do contrato como efeito reflexo da teoria geral dos contratos a
partir da releitura constitucional proposta, nos permite refletir e compreender que a figura desse
importante instrumento juridico ultrapassa a relagdo dos envolvidos diretamente no enlace obri-
gacional, inclusive, na esfera administrativa, de forma que o contrato deve trazer em sua esséncia
a contribuicdo e colaboragdo mutua e voltadas para o bem social e para a vida em sociedade como

finalidade da atuacao do Estado.

REFERENCIAS

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. Sao Paulo: Atlas,
2002.

AZEVEDO, Antonio Junqueira. Principios do novo direito contratual e desregulamentacio
do mercado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 87, n. 750, abr. 1998.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A administracdo publica entre o direito publico e o direi-

to privado. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte, Belo Horizonte,
MG, v. 4, n. 8, p. 203-226, jul./dez. 2011. Disponivel em: http://dspace/xmlui/bitstream/item/9672/
PDlIexibepdf.pdf?sequence=1. Acesso em: 28 fev. 2021.

BITENCOURT NETO, Eurico. Transformagdes do Estado e a administra¢ao publica no sécu-
lo XXI. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, PR, v. 4, n. 1, p. 207-225, fev. 2017.
DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v411.49773

BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Repu-
blica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 28 fev. 2021.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: Juspodivm, 2016.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020.

FERRAZ, Sérgio. Regulacdo da economia e livre concorréncia: uma hipétese. Revista de Direi-
to Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, MG, v. 1, n. 1, p. 201-213, jan./mar. 2003.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 34-49. ago. 2024. DOL: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p34-49



49

CIBELI SIMOES SANTOS & LOURIVAL JOSE DE OLIVEIRA

FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; MAZETO, Cristiano Souza. Constitucionaliza-
¢do do negdcio juridico e ordem economica. Revista Argumentum-Argumentum Journal of
Law, Marilia, SP, v. 5, p. 75-92, 2005.

FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrative. Sao Paulo: Malheiros, 1995.

FREITAS, Juarez. O Estado essencial e o regime de concessdes e permissdes de servigos pl-
blicos. In: FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997.

FREITAS, Juarez. Regulacdo administrativa e os principais vieses. A&C: Revista de Direito Ad-
ministrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 11, p. 93-104, jan. 2003.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econéomica na Constituicao de 1988. 13. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2008.

LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

MATOS, Sidney Tanaka S. Conceitos primeiros de neoliberalismo. Mediacdes, Londrina, v. 13,
n. 1-2, p. 192-213, 2008. Disponivel em: http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/arti-
cle/view/3314. Acesso em: 17 dez. 2020.

MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo contemporineo e suas relacoes com a
economia. Curitiba: Editora Virtual Gratuita -EVG, 2016.

NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. 5. tir. Curitiba: Jurué, 2005.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v.
1.

ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1999.

STRECK, Lenio Luiz. A necessaria constitucionalizacdo do direito: o 6bvio a ser desvelado. Re-
vista do Direito, Santa Cruz do Sul, n. 9-10, jan./dez. 1998.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. v. 3.

THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcio social. Rio de Janeiro: Forense,
2004.

TIMM, Luciano Benetti. O novo direito civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

Recebido em: 23/08/2021
Aceito em: 01/12/2022

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 34-49. ago. 2024. DOL: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p34-49



50

MINISTERIO PUBLICO E TRIBUNAL DE CONTAS COMO COMPETENTE
NA FISCALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

*Doutor em Direito Constitucional
no programa da Institui¢do Toledo
de Ensino/Bauru-SP. Mestre em
Direito Constitucional pelo Instituto
Brasiliense de Direito Publico.
Professor adjunto vinculado ao
programa de mestrado em ciéncias
juridicas na Universidade Estadual
do Norte do Parana (UENP).
Analista de Sistemas. Advogado.

**Mestranda em Ciéncia Juridica
pela UENP - Universidade Estadual
do Norte do Parana. Pés-graduada
em Direito Processual Civil pela
Faculdade Farese. Pos-graduada
em Direito Penal eProcesso Penal
pela pela Faculdade Futura.
Pos-graduada em Gestao Tributaria
pela Faculdade, Ciéncias e Letras
de Cajazeiras (PB). Bacharelado
em Ciéncias Juridicas e Sociais
pela Faculdade de Filosofia,
Ciéncias ¢ Letras de Cajazeiras-
FAFIC. Professora de Direito
Penal, Direito Processual Penal,
Administrativo e Estatuto da OAB,
comentando questdes no site do
QConcursos.com. Advogada.
ORCID: https://orcid.
org/0000-0003-0883-3296

MINISTERIO PUBLICO E TRIBUNAL
DE CONTAS COMO COMPETENTE NA
FISCALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

PUBLIC PROSECUTION AND COURT
OF AUDITORS AS COMPETENT IN THE
FISCALIZATION OF PUBLIC POLICIES

Marcos César Botelho*
Larisse Leite Albuquerque**

Como citar: BOTELHO, Marcos César; ALBUQUERQUE, Larisse
Leite. Ministério Publico e Tribuinal de Contas como competente
na fiscalizagdo de politicas ptblicas. Revista do Direito Publico,
Londrina, v. 19, n. 2, p. 50-65, jul. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.
v19.n2.p50-65. ISSN: 1980-551X.

Resumo: Este artigo trata sobre o Ministério Publico de Contas e
a sua atuacdo para uma boa governanga na administragao publica,
tem como objetivo analisar se 0 Ministério Publico e o Tribunal de
Contas teriam competéncia para fiscalizar e controlar as politicas
publicas. Este problema levou a utilizagdo do método dedutivo,
utilizando-se do referencial proposto na literatura para a realizagao
deste trabalho, formulado para democracias ndo unificadas com
estruturas de sistema politico e padrdes politico-administrativos
instaveis. Como resultado da pesquisa, um conjunto de pareceres
sobre o desenvolvimento da interagdo com outros atores da politica
publica para garantir a eficicia de suas atividades de avalia¢do nas
diferentes etapas do processo, a necessidade de capacitagdo técnica
e a utilidade dos tribunais, para uma analise mais aprofundada.

Palavras-chave: ministério publico; tribunal de contas; fiscalizacao;
politicas publicas.

Abstract: This article examines the role of the Public Prosecutor of
Auditors in promoting good governance within public administration.
It aims to analyze whether the Public Prosecutor and the Court of
Auditors have the authority to monitor and control public policies.
This issue prompted the use of the deductive method, drawing on
literature relevant to unified democracies with political systems and
political-administrative structures that are unstable. The research
results include various opinions on enhancing interaction with other
public policy stakeholders to ensure effective evaluation activities
throughout different stages of the process, emphasizing the need
for technical capacity-building and the utility of the courts for
more comprehensive analysis.

Keywords: Public Prosecutor; Court of Auditors; public policy.
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INTRODUCAO

O Tribunal de Contas da Unido - TCU - e alguns outros 6rgdos de fiscalizagdo de alto nivel
- EFS - realizam atividades de avaliagdo da administragdo publica relacionadas a economia, eficién-
cia e eficdcia. Esta ¢ uma atividade relativamente nova: muitas institui¢des superiores de auditoria
ainda ndo realizam avaliagdes, e essas instituicdes superiores de auditoria continuam a estudar

métodos e técnicas apropriados e os resultados produzidos.

Portanto, este topico ainda abre espago para discussao sobre como desenvolver esta ferra-
menta no ambito do EFS. O Tribunal de Contas da Unido deseja promover esse desenvolvimento,
a fim de cumprir sua missao de garantir uma gestao eficaz e regular dos recursos publicos e, em
beneficio da sociedade, buscar melhorar sua percepgao sobre a gestao publica e seu entorno e explo-

re como buscar maior eficacia em seus produtos de trabalho.

Como as atividades de gestao publica fazem parte do curso mais amplo de ag¢do das politi-
cas publicas, as teorias, modelos e referenciais desenvolvidos por estudiosos de politicas publicas
sdao adequados para estudar o papel do TCU na avaliagdo da gestdao publica, pois sdo utilizados
para a formulacdo de politicas publicas. “Formulacao da politica”, que trata do processo politico e
do contexto de sua implementagdo (politica-administragdo, sistema, legislagdo, cultura, historia),

que permite ao TCU visualizar limitagdes, desafios e oportunidades.

O objetivo deste trabalho nao ¢ esgotar os temas, pois conforme visto em seu desenvolvimen-
to, sdo mais de cem métodos de politicas publicas possiveis € muitas mais combinacdes possiveis.
O objetivo aqui ¢ estudar o tema com base em um referencial teorico coerente, buscar refletir sobre
o tema e tirar algumas conclusdes Uteis para a discussao referente a possibilidade do TCU ser com-

petente para a fiscalizacdo e controle das politicas publicas.

Por fim, ao considerar os demais métodos do arcabougo adotado: redes de politicas, areas
de politica, novo institucionalismo e analise do estilo politico, conclui-se a analise do papel do Tri-
bunal de Contas da Unido na avaliacdo da gestdo publica. O quadro de referéncia elaborado desta
forma pode fornecer uma compreensao mais ampla das trés dimensdes da politica publica - institui-
¢do (politica), procedimento (politica) e material (politica) - e sua influéncia muatua e, dessa forma,
pode visualizar as demais dimensdes que o TCU enfrenta, vez que desafios devem ser enfrentados

de forma direta para melhor desempenhar o papel de avaliadores.

1 FUNCAO DE FISCALIZACAO E CONTROLE E ENTIDADES DE FISCALIZACAO
E CONTROLE

Desde a criacdo do primeiro pais, registros de atividades relacionadas as fungdes de inspe-

¢do e controle das atividades nacionais foram descobertos: “Procurando o protétipo de atividades
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de controle em materiais de referéncia remotos, encontramos o Cédigo Manu Indiano, Eclesiastes

Rei Salomao e Geral Os Escritos Romanos de Linney e Cicero”(Ribeiro, 2002, p. 47).

Nessa altura, ja existiam entidades estabelecidas para o efeito em alguns paises para desem-
penhar esta funcdo: “Em Atenas existia um Tribunal de Contas composto por 10 funcionarios,
eleitos anualmente pela Assembleia do Povo, responsaveis pelo controlo das contas publicas para
este fim” (Ferreira apud Ribeiro, 2002, p. 48).

Outro exemplo ocorreu durante o Império Romano:

Em Roma, destacamos a instituicdo de legislagdes como a Profecti Aerari, com a
instituigcdo de cargos de Tabulari e Numerarii, que funcionavam como verificadores
(“auditores”) de contas, assistindo os magistrados no exercicio de suas atividades,
bem como a responsabilidade do Senado pela apuracao de responsabilidades de
agentes publicos. Todas essas instituigdes foram consolidadas nos codigos Justinianos
que consolidam uma estrutura de controle unica para todo o Império (Ribeiro,
2002, p. 48).

No Brasil, os 6rgaos de fiscalizagao e controle foram instituidos apenas na Republica, e o
Tribunal de Contas da Unido foi instituido de acordo com o Decreto n® 966/1890 (Brasil, 1980), pro-

mulgado conjuntamente pelo Presidente da Reptiblica, Marechal Deodoro, em 7 de novembro de 1890.

A sociedade possui um conjunto de normas cujo objetivo € organizar a sociedade, manter a
disciplina e exercer o poder, € o objetivo ¢ a paz social. Esse mecanismo se consolida em uma for-
ma inegéavel de governanga ou de sua legitimidade juridica. De acordo com Santin (2004, p. 67), “a
situagdo do poder institucionalizado passou a exigir um saber novo e a defini¢ao das competéncias

do Estado, da sociedade e do individuo”.

2 O USO DA DISCIPLINA DE POLITICAS PUBLICAS PARA ANALISAR O PAPEL
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO NA AVALIACAO DA GESTAO PUBLICA

A avaliagdo da gestdo publica pode ser vista como um campo de outra disciplina denomi-
nada politicas publicas. Trata-se de um campo de pesquisa relativamente novo, e as inspegdes de
desempenho, cujo desenvolvimento ainda esta em andamento, sdo, portanto, afetadas e influencia-

das pelo processo de reformas da gestdo publica promovidas por diversos paises.

Neste capitulo, apresentaremos as ferramentas analiticas selecionadas para analisar o papel
do Tribunal de Contas da Unido na avaliagdo da gestdo publica. Com a exposi¢do da disciplina
de politicas publicas e dos diversos métodos e possibilidades de estabelecimento de um quadro de
referéncia, as instituigdes superiores de auditoria, em especial o TCU, como usudrios dessa ferra-

menta, estara resolvido.
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2.1 CONCEITO DE POLITICAS PUBLICAS

Como referiu Theodoulou (1995), devido a natureza multidisciplinar e ao grande niumero de
métodos diferentes que se seguem, definir os objetos de investigagao da disciplina de politicas publi-
cas ndo ¢ uma tarefa simples. O autor nao adotou uma defini¢ao especifica, mas sugeriu identificar
os elementos presentes na maioria das defini¢des, ou seja, os principais elementos que compdem o

conceito amplo (Theodoulou, 1995, p. 1-2).

Segundo Appio (2006, p. 14 apud Gongalves, 2009, p. 187) a politica publica pode ser con-
ceituada como um instrumento de implementacdo de planos politicos baseados na intervengao do
Estado na sociedade, com o objetivo de garantir oportunidades iguais para os individuos e as con-

dicdes materiais para que todos possam viver com dignidade.

Howlett, Ramesh e Perl (1995, p. 5-7) usaram um procedimento semelhante ao se referir
a algumas definigdes e comentarios sobre elementos implicitos de conceitos gerais. A partir dos
comentarios desses trés autores, podemos concluir que o objeto de politica piblica possui as seguin-

tes caracteristicas basicas:

a) As politicas publicas sao as linhas de agao efetivamente adotadas por um governo.
O public policy making é o processo de desenvolvimento dessa linha de agao.

b) As linhas de acdo sdo intencionais — decididas pelo governo — e envolvem o
estabelecimento de metas a cumprir e dos meios de alcanga-las, ou seja, a intengao
do governo quanto ao que fazer e como, que ¢ distinta do que o governo realmente
faz. O public policy making € o processo orientado ao alcance das metas por parte
dos governos.

¢) Ha uma ligacdo entre uma linha de agao estabelecida e a percepgao da existéncia
de um problema ou questao demandando atencgao.

d) As politicas publicas envolvem decisdes deliberadas dos governos sobre o que
fazer, incluindo a opg¢do de ndo fazer (por exemplo, ndo fazer um programa), que
¢ igualmente relevante.

e) Em uma politica ptblica, normalmente ndo hd uma decisdo singular, mas um
conjunto de decisoes interrelacionadas tomadas por individuos ou grupos de
individuos dentro do governo.

f) As politicas publicas envolvem todos os niveis do governo e ndo sao necessariamente
restritas aos atores formais; atores informais também sao importantes.

g) As politicas publicas ndo sdo limitadas a legislagao promulgada e regulamentos
aprovados, mas abrangem todas as agdes subsequentes de implementagao e avaliagdo.

h) As politicas publicas sdo influenciadas pelo contexto politico-juridico e pelo
historico das politicas anteriores (Howlett; Ramesh; Perl, 1995, p. 5-7).

Esse conjunto de atributos revela preocupacdes em descrever a implementacao real de poli-
ticas publicas sem cair na abstragao teorica. Dessa forma, o objetivo ¢ garantir o cumprimento das

orientagdes da disciplina e focar na solu¢ao de problemas do mundo real.
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Outra observacdo importante ¢ que com a definicdo ampla de politica ptiiblica, como um
curso de agdo, que vai desde a percepgao da existéncia do problema até a decisao do que fazer no
processo de implementagdo, comportamentos formais e informais podem ser investigados para a

mesma extensao.

No que diz respeito a Instituigdo Suprema de Auditoria, o uso desta defini¢do ampla para
analisar politicas publicas nos permite nao apenas observar o papel dos avaliadores na parte de poli-
ticas publicas relacionadas a gestdo publica - implementacdo e avalia¢do de politicas, mas também
analisar e prever o impacto dos produtos em que atuam na politica publica geral, a0 mesmo tempo
em que considera as demais partes que a compdem para tornar suas atividades mais eficazes para

o cumprimento de seus objetivos de fiscalizagao.

2.2 A BOA GOVERNANCA FINANCEIRA PUBLICA

Do século XX para o XXI, houve uma modificagdo no modo como sao tomadas as decisoes
relacionadas as politicas publicas, percebe-se uma maior fragmentariedade, uma maior descen-
tralizacao da responsabilidade pelas decisdes, de modo que agora ha um maior nimero de atores

envolvidos. Se antes havia uma centralizacdo de poder, hoje ha uma descentralizagao:

As causas de tal transformagao sdo varias: a globalizagdo, a reconfiguragdo do Estado; etc.;
para adentrar ao tema € necessario que se entenda a diferenga entre governanga e governo. O termo
governo esta ligado as instituigdes, as estruturas que compdem a administragao publica como um
todo, sdo as entidades responsaveis pelas decisoes politicas e pelas prestacdes de servigos publicos.
Ja a governanga ¢ o modo como qual ¢ feita a gestdo da administragdo publica, sdo as institui¢des,
os processos que influenciam o exercicio do poder em sociedade, o que diz respeito também ao

modo como as decisdes sdo tomadas.

Levando em conta alguns estudiosos, para Tom Palmer (2008, p. 56), a governanga € o con-
junto de mecanismos que sustentam o Estado de Direito, sdo as politicas que conduzem a melhoria de
vida, diminuem o desemprego, dentre outros. Daniel Kaufmann (2005, p. 88), introduz a governan-
¢a como a capacidade de formular e implementar politicas e prestar servicos publicos, € o exercicio
da gestdo através das institui¢cdes que tem como objetivo o bem comum. Ha entdo subdimensdes
da governanga que totalizam seis: Voz e responsabilidade externa; estabilidade politica e auséncia
de violéncia, criminalidade e terrorismo; eficacia do governo; auséncia de carga regulatoria; Esta-

do de Direito; controle da corrupgao.

Como pode se perceber, a governanga possui um papel ativo na afetagdo dos recursos, ¢ a
capacidade do Estado de servir ao bem comum. Desse modo, pergunta-se qual o papel das insti-
tuicdes do Estado na promocgao da boa governanga, mais precisamente, qual o papel do Tribunal

de Contas na boa governanga?
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Um dos papeis importantes € a justicializacao do direito financeiro ou a da financiariza¢ao
da avaliacdo de politicas publicas, os tribunais de contas devem orientar, capacitar cada vez mais
os gestores, devem ser cada vez mais protagonistas, deixar de analisar somente analisando con-
formidades legais. Deve-se verificar também se acdes, mesmo em conformidade com a lei, tem
alcance na comunidade. Observe entdo que o Tribunal de Contas ¢ um grande instrumento de ava-

liagdo de politicas publicas.

Quando se fala em governanca, ¢ imperioso saber também sobre a boa governanga, para
que assim seja considerada, ela deve atender a alguns critérios e por meio de resultados da avalia-
¢do da governanga. A medida que os direitos humanos vao sendo respeitados, a medida em que

ha democratizagdo no pais, uma partilha descentralizada de poder, a governanga ird melhorando.

Alguns dos critérios para se tornar uma governanga boa, segundo Comissao Econdémica e
Social para a Asia e o Pacifico é a participagio popular, o respeito pelo Estado de Direito, a trans-
paréncia das contas publicas, a responsividade (entendida aqui como a capacidade de realizar metas
coletivas e responder as preferéncias dos cidadaos por meio das politicas publicas postas em pratica);
a inclusividade e a igualdade também sao pontos extremamente importantes, pois visa justamente

em tratar do interesse das minorias.

Entra nesta seara também a eficiéncia e a eficacia, bem como a accountability. Importante
também compreender a boa governanca a luz da nova gestdo publica que significa uma disruptura
no governo, mudanga de comportamentos, de como gerir 0s servigos, a nova gestao publica entao

¢ um novo modelo de gestao.

3 0 PAPEL DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E O CONTROLE EXTERNO NA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA NO BRASIL

Motta (2007, p. 78) destacou que as diretrizes para uma boa administragdo publica acatam
integralmente o contetido da fiscalizagdo da gestdo estadual na Constitui¢ao Federal de 1988. Des-
de a redacdo inicial, o texto constitucional agregou o controle tradicional sobre a legitimidade e a
economia dos gastos publicos e, por meio das acdes coordenadas do sistema de controle, prevé a
avaliacdo da eficdcia e eficiéncia dos resultados. Este tltimo agrupa-se em dois eixos: a legalidade,
que corresponde a tradicional anélise juridica do cumprimento da regulamentag@o financeira, e o
cumprimento dos padrdes de boa governagdo, que corresponde a auditoria da gestdo das financas

publicas na perspectiva da eficiéncia e eficacia.

Assim, popularizou-se um modelo de gestao publica que evoluiu de um modelo ideal de
administracao publica burocratica, baseado em uma organizacao funcional profissional e que deve
seguir regras e procedimentos rigidos no exercicio das atividades, de modo a evitar a infiltracao do
poder discricionario na decisao., portanto, sua eficacia comega a ser criticada. Da mesma forma, os

servigos publicos estao comecando a ser questionados por causa da demora em atender as necessi-
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dades da populagao. O termo burocracia passou a ter um significado pejorativo e estava relacionado
a ineficiéncia, procedimentos excessivos para a realizagdo das atividades ou acesso aos servigos

publicos e falta de flexibilidade.

O ambiente proporcionado pela Constituicdo de 1988 (Brasil, 1988) vem provocando mudan-
cas vivenciadas pelo Estado e pela administragao publica contemporanea, fazendo com que os 6rgaos
politicos se adaptem as necessidades demograficas atuais. Esse esbo¢o atingiu o climax na refor-
ma administrativa nacional iniciada em meados da década de 1990, e o estado tentou substituir o
modelo burocratico por um modelo de gestdo por meio do plano geral de reforma administrativa.
Nos aspectos positivos e negativos desse novo modelo, a atengdo tem sido dada a accountability,
e alguns mecanismos para induzir e facilitar sua ocorréncia sdo apontados, pois garantem maior

transparéncia no comportamento publico (Sano, 2003, p. 345).

Nas palavras de Valter Foleto Santin (2007, p. 240): “E norma constitucional aberta, que se
amolda perfeitamente a finalidade institucional de defesa dos interesses sociais e individuais indis-

poniveis. [...] inclusive para maior eficiéncia do exercicio da agdo penal [...]".

A literatura aponta que a accountability pode ser uma ferramenta de gestao voltada para o
controle do poder politico, portanto, sua aplica¢do terd impacto no desempenho do governo, prin-

cipalmente nas politicas publicas.

Segundo Andréas Schedler, Larry Diamond e Marc Platner (1999, p. 130), existem trés
obstaculos para prevenir o abuso de poder: as sangdes por abuso de poder, as obrigagdes de trans-

paréncia e a necessidade obrigatoria de justificar o comportamento.

O autor define o termo accountability a partir de trés dimensoes: a capacidade de resposta
do governo (accountability) e a capacidade das agéncias de accountability de impor sangdes (enfor-

cement) ¢ a perda de poder para aqueles que violam deveres publicos.

Da mesma forma, Bronzo (2004, p. 88) destacou que a necessidade de accountability decor-
re da opacidade do poder e do contexto da informagao imperfeita, cujo eixo basico ¢ o principio
da abertura. No que diz respeito ao espaco publico, o exercicio da responsabilidade ¢ significativo
e retém suas trés dimensdes: informacao, razao e punigdo. A discussdo se voltou para diferentes
tipos de accountability: vertical, horizontal e social, embora para a ultima tenha sido discutida a

existéncia de novos tipos ou apenas subtipos verticais.

Uma maneira de entender os tipos de responsabilidade ¢ entender quem sdo seus agentes.
Desta forma, o principal agente do sistema de accountability vertical € o eleitor. O eleitor usa seu
voto para verificar a gestao do governo e, por sua vez, satisfaz as preferéncias do eleitor (resposta

ao governo) ou assume uma posicao diferente.

Do ponto de vista dos eleitores, a critica a accountability vertical ¢ a sua insuficiéncia, a

razao ¢ a incerteza das politicas que os proprios eleitores esperam. Essa incerteza da espago para o
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governante, em vez de satisfazer as preferéncias das massas e, em ultima instancia, alcancar uma

agenda que esté fora de sintonia com os desejos da maioria.

Para suprir as deficiéncias do sistema de accountability vertical, surgiu uma espécie de sis-
tema de accountability horizontal, que se define por uma rede de instituicdes que tém legitimidade
e podem atuar, desde a auditoria até a imposi¢ao de sangdes, € at¢ mesmo a perda de autoridade.
da agéncia reguladora. A propria empresa, a maquina estatal, ou seja, o 6rgao estadual, assume o

papel de fiscalizadora.

Este tipo de sistema de responsabilizacao pressupde a equivaléncia entre os poderes execu-

tivo, legislativo e judicidrio e requer recursos institucionais e autonomia para implementa-lo.

Além das agéncias governamentais, os tipos horizontais também incluem instancias respon-

saveis pela analise da apresentagdo das contas, que serdo discutidas nos itens a seguir.

Conforme destacou Bronzo (2004, p. 94), a transformagao da participagao cidada em respon-
sabilidade social ¢ assegurada pelo conselho, e a institucionaliza¢do da representagao igualitaria entre
o Estado e a sociedade civil. Portanto, esse sistema de prestacdao de contas ajuda a promover novos

temas na agenda publica, especialmente para monitorar o processo de implementagdo das politicas.

Ao longo dos anos, com base nos conceitos envolvidos na accountability, uma série de
ferramentas surgiram em certas sociedades que permitem o controle dos agentes publicos e a accou-
ntability que deles advém. Além disso, na auséncia desses conceitos em culturas como a América
Latina, o avango da democracia também promoveu a evolucao das questdes relacionadas ao con-
trole das atividades publicas, e sua pratica pode torna-lo permanente. “S6 os cidadaos vigilantes
tém consciéncia dos seus direitos e havera condi¢des de responsabilizagdo. Enquanto as pessoas se
definirem como tutores e o Estado como tutores, ndo havera tais condigdes” (Campos, 1990, p. 35
apud Sano, 2003, p. 36).

Como mencionado anteriormente, o sistema de prestacao de contas inclui padrdes de raciona-
lidade economica, eficiéncia e eficacia, como componentes dos direitos basicos da boa administracao
publica, e também caminha para a constitui¢ao de uma instituicdo publica pautada na busca pela
qualidade e satisfagdao. No contexto da Constituicao de 1988 (Brasil, 1988), no controle das contas

publicas, novos padrdes de mensuragao sao necessarios.

Analisando a Constituicao Federal de 1988, varios sao os meios para exercer o papel de
facilitador no controle da conduta dos agentes publicos. Alguns possibilitam a abertura e transpa-
réncia das acdes publicas, outros podem questionar a propria conduta e trazer a possibilidade de
sancoes. No ordenamento juridico brasileiro, alguns principios constitucionais orientam a atuagao
da administrag¢ao publica e contribuem para a existéncia de boas praticas administrativas, promo-
vendo a responsabilizagdo, sendo exatamente os principios da administragdo publica previstos no
artigo 37 da Constituicao Federal: legalidade, objetividade e moralidade, Publicidade e eficiéncia.
Sob esse enfoque, os artigos 70 e 71 da Constitui¢do Federal conferem ao Tribunal de Contas da

Unido multiplas fungdes e atribuigdes.
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Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

I - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante
parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

II - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes ¢
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario publico;

III - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal,
a qualquer titulo, na administragdo direta e indireta, incluidas as fundagdes ins-
tituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as nomeagdes para cargo de
provimento em comissao, bem como a das concessoes de aposentadorias, reformas
e pensodes, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento
legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
de Comissao técnica ou de inquérito, inspegdes ¢ auditorias de natureza contabil,
financeira, orgamentaria, operacional ¢ patrimonial, nas unidades administrativas
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no
inciso II;

V -fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social
a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer
de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a fiscaliza¢ao
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados
de auditorias e inspegdes realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade
de contas, as sanc¢des previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes,
multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execugdo do ato impugnado, comunicando a decisao
a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados
(Brasil, 1988).

Segundo Chadid (2013, p. 45), nove fungdes basicas podem ser elencadas: uma fungao de
supervisao com capacidade para realizar auditorias e fiscalizagdes em instituicdes e entidades; uma
funcao judicial, desde que efetivamente execute julgamentos contdbeis sobre atividades do poder
publico; uma fung¢do de san¢do, impor multas aos responsaveis por violagdes ¢ determinar danos
ao erario; fungdo docente, exercer a capacidade de emitir trocas, sugestdes e orientagdes; funcao
consultiva, responsavel por expressar opinioes; fun¢do informativa, envio de informacodes ao legis-

lativo, alerta e divulga dados sobre a atividade dos departamentos administrativos competentes;
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regula func¢des, quando edita regulamentos no ambito da sua competéncia; funciona como fiscali-

zacdo, aceita reclamacgdes.

A natureza da decisdo do tribunal de auditoria também merece atengdo. Segundo Simdes (2014,
p. 67), essas decisoes estdo divididas em quatro grupos semelhantes as decisdes judiciais: declarati-

va, constitutiva, compulsdria e condenatoéria, sendo, segundo Simdes, definidas da seguinte forma:

As declaragdes visam habitualmente os atos juridicos que, depois de passarem por fases
relevantes no ambito da gestao, apds a obtengdo do selo de controlo externo exercido pelo Tribunal
de Contas, obtém uma certa permanéncia. Eles ndo apresentam os efeitos inovadores de condigdes

ou fatos juridicos pré-existentes.

A representagdo constitutiva do julgamento do tribunal implica uma inovagdo, uma cria-
c¢do possivel, ou seja, haverd alguma situacdo inexistente apds o julgamento, e vice-versa, de forma
que a situagdo se alterard apos o tribunal analisar o projeto de lei. Um exemplo de decisao cons-
titutiva ¢ uma decisao tomada no processo de revisdo de um contrato assinado pelo governo.
Quando o contrato esta cheio de vicios irreparaveis, ele produz efeitos de uma forma que nao tor-

na o tribunal irresistivel.

As decisOes obrigatorias sao semelhantes aos procedimentos judiciais da mesma natureza
e podem ser atribuidas a sentengas com elevada carga fiscal. A regra final, caso a agdo prossiga,
deve constituir ordem ou despacho e ser expedida a autoridade publica responsavel pela adogao
das medidas preventivas mencionadas. Uma vez especificado o prazo de cumprimento da decisao
obrigatdria, o seu descumprimento ¢ classificado como crime de desobediéncia. Por fim, a decisdo
de condenacado ¢ a mais importante, pois uma decisdo de anuncio sem despacho s6 vale como pre-

ceito, anunciando a existéncia ou inexisténcia de relacao juridica.

3.1 O PAPEL DOS ORGAOS DE CONTROLE E 0S TRIBUNAIS DE CONTAS NO BRASIL

A abordagem de responsabilidade horizontal leva a necessidade de definir o papel dos
orgdos de supervisdo, especialmente o papel do Tribunal de Contas da Unido. Em Simdes (2014,
p. 67), extrai-se que compete ao tribunal de contas exercer a missao constitucional de controlo e
fiscalizag¢do das contas publicas na contabilidade, finangas, orcamento, operagdes e herangas. Eles
estdo institucionalizados em um 6rgdo federal, o Tribunal Federal de Contabilidade, tém jurisdi-
cdo em todo o pais e sdo responsaveis pelo controle externo da alianca. Além disso, os tribunais de
contas dos Estados e Distritos Federais sdo responsaveis por ter jurisdicdo em seus respectivos esta-
dos, e t€ém como funcao assessorar a assembleia legislativa e a prefeitura, incluindo sete membros.
Sua fung¢do ¢ supervisionar a execugao orgamentaria e as contas do governo estadual e municipal,
incluindo as contas do prefeito (estas tltimas, quando ndo houver também naquele Estado Tribu-

nal de Contas dos Municipios).
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O Tribunal de Contas Municipal tem muitos membros semelhantes aos tribunais de con-
tas estaduais, a diferenga € que eles atuam apenas em alguns estados: Ceard, Bahia, Goias e Pard,
portanto, sdo responsaveis pela fiscalizagdo e orgamento. Cidades como Sao Paulo e Rio de Janei-

ro possuem tribunais de contabilidade proprios.

Compreender a relevancia dos tribunais de contas significa considerar a autonomia e indepen-
déncia que lhes foi conferida no contexto da Constitui¢ao de 1988, envolvendo os poderes Executivo,

Legislativo e Judiciario. A desobediéncia a qualquer poder legitima a democracia.

Essa legitimidade significa integragdo com a sociedade civil, alcancando o controle social.
Como observa Simoes (2014, p. 77), essa dindmica atribui aos tribunais de auditoria responsabilida-
des que vao além das fiscalizag¢des formais, desde os procedimentos administrativos até as normas

orcamentdrias, financeiras e patrimoniais. A inovacao esta no controle operacional.

Em Sano (2003, p. 56), o controle exercido pelo Tribunal de Contas aparece na lista de contro-
le classico. A partir dessa perspectiva, os controles derivados do governo constitucional fortalecem
o controle classico incluido na distribui¢do do poder para evitar sua concentragdo e consequente
visdo. Tendo em conta o papel do Tribunal de Contas, o controlo operacional exercido pelo 6rgao
de controlo decorre da necessidade de planeamento relacionado, incluindo a determinagao de pla-

nos e projetos prioritarios, e a implementagao de parametros economicos, de eficiéncia e eficacia.

Nesse ponto, reforga-se a diversidade entre a accountability de processos (inseridos nas pra-
ticas de auditoria que priorizam o compliance) e a accountability de resultados, esta tltima se refere
a um conceito de desempenho que ¢ instrumentado por meio de auditoria operacional. Também ¢
importante destacar que as auditorias tradicionais sao principalmente adversarias, pois transmitem
ao auditado a sensac¢ao de constatar violagdes na consisténcia dos objetos de auditoria, portanto, as
sancdes e as auditorias operacionais priorizam a logica de colaboracdo e cooperagdo. A auditoria
operacional valoriza o sucesso e busca um desempenho bom e satisfatorio, aumentando as medidas
de cooperacao, de forma que os participantes do ciclo de prestacdo de contas ndo sejam oponen-

tes, mas sim aliados e parceiros.

Willeman (2016, p. 120) enfatizou que, quando as auditorias operacionais se concentram
em planos governamentais especificos, elas se concentram em todo o ciclo, desde a gestao até seu
impacto social. Assim, por exemplo, uma auditoria operacional para revisar os planos de educacio
avaliard o numero de escolas construidas ou reformadas, podendo ultrapassar essa faixa, e medira
o impacto da medida na reducdo do abandono. Ou seja, as auditorias operacionais tém potencializa-
do sobremaneira a reflexdo continua sobre o eixo central da tomada de decisdo no dominio publico

e a avalia¢do do sucesso ou desvio da implementagdo das politicas.

No entanto, tendo em conta as responsabilidades dos agentes publicos inconsistentes com os
parametros legais, o Tribunal de Contas necessita de atuar no ambito das auditorias de conformida-
de, sendo cada vez mais evidente que este modelo de consideragao isoladamente esta desatualizado

e insatisfatorio. Portanto, a auditoria operacional, como um mecanismo, pode controlar os resultados
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das politicas nacionais e promover a revisdo de aspectos substantivos consistentes com a eficién-

cia e efic4cia das politicas publicas - ndo apenas revisdes procedimentais (Willeman, 2016, p. 121).

Nesta perspectiva, a auditoria empresarial efetuada pelo Tribunal de Contas permitiu melhorar
a eficacia das politicas publicas e, por isso, desempenhou um papel de destaque, ndo sem finalida-

de. Chadid (2013, p. 18) verificou o conceito de auditoria operacional:

O conceito que mais se aproxima do que deva ser uma auditoria operacional, dentro
do enfoque do Controle Externo, entretanto, é aquele que concebe a Auditoria
Operacional como uma avaliacdo da eficadcia de uma entidade em cumprir seus
objetivos, programas e metas, e da legalidade, economicidade e eficiéncia na
administracao de seus recursos [...]. Preliminarmente, cabe ressaltar que a auditoria
operacional ¢ uma evolugdo natural da auditoria tradicional, que deixou de ser
especificamente contabil para tornar-se abrangente, acrescentando a verificacao da
legalidade e corregdo dos registros contabeis, a determinagdo da economicidade
e eficacia das entidades (Chadid, 2013, p. 20 apud Rocha, 1990).

Portanto, para além do aspecto formal, a aten¢ao ao desempenho tornou-se um contributo
inovador para as auditorias operacionais, que associa em grande medida elementos €ticos € morais,
clarificando nao s6 a relagdo entre objetivos e planos e recursos publicos, mas também como usar

esses recursos e os resultados obtidos.

4 OPAPEL DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO COMO ORGAOS DE AVALIACAO
DE POLITICAS PUBLICAS

Na literatura, ¢ possivel apurar a questao da capacidade democratica do tribunal de contas
para controlar as politicas publicas, a partir da separacao das fun¢des de poder, discricionariedade
e déficits democraticos. Apesar da atual defesa de agdo restrita contra o tribunal de contas, Rezen-
de (2007, p. 54) enfatizou que os principios constitucionais e o poder discriciondrio do governo nao

podem proteger a politica piblica do controle externo. Curi Neto (2019, p. 123) afirma:

Aliés, a teoria da discricionariedade deve ser vista com desconfianga, por ter servido
a conformac@o do aparato autoritario da Administragao Publica, colocando a salvo de
qualquer controle inimeros atos administrativos assaz suspeitos. Essas consideragdes ja
permitem entrever que a separagao das fungdes de poder gizada na Lei Maior - com os
inimeros pontos de comunicagdo, dentre os quais o do art. 70 -, bem como a fragilidade
dateoria da discricionariedade ndo oferecem sustentagdo a tese da competéncia reduzida
dos Tribunais de Contas.

Depois de fundir o debate sobre a competéncia do tribunal de contas, existem cinco tipos
de controlo externo da ordem publica autorizados pela Carta Magna em 1988, que sdo: Legalida-
de; Controlo econdmico comportamental e controlo funcional; Agentes de gestao de fidelizacao

responsaveis por bens e valores publicos; Controle de resultados e Cumprimento de planos e metas
de trabalho.
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No ambito do tribunal de contas, os parametros objetivos envolvem o controle da legalidade
e da lealdade funcional dos agentes administrativos, que devem atuar de acordo com a lei e reportar
sua atuacao ao tribunal de contas na forma de leis, sistemas e disposi¢des constitucionais. O papel
do Tribunal de Contas na politica de educacgao publica reflete-se no julgamento do chefe do depar-
tamento administrativo. A aplicacdo da tributagdo nas politicas de manuten¢do e desenvolvimento
da educacdo ¢ definida pelas restri¢des do art. 212 da CF/ 88 (18% para a Unido, 25% para os esta-
dos, distritos federais e municipios) (Brasil, 1988). O papel do Tribunal de Contas em parametros

objetivos estd mais relacionado com as normas de auditorias operacionais.

O parametro de resultado refere-se a realiza¢do dos bens minimos que o pais deve fornecer.
Nao se trata apenas de controle burocratico, ao buscar os resultados esperados e as metas pactuadas,
¢ econdmico, eficaz e eficiente inferir a partir dos aspectos legais e processuais a gestao dos recur-
sos publicos sob sua responsabilidade. E neste ambiente que o Tribunal de Contas realiza auditorias
empresariais, permitindo a implementagdo ou o restabelecimento de politicas publicas baseadas na

legalidade, na economia e no controlo do cumprimento de metas.

No que se refere a politica piblica formulada pela alianga, Rezende (2007) citou exemplos de
operacionalidade da auditoria do Tribunal de Contas da Unido. Dentre eles, destacou-se a auditoria
de 2012 na politica nacional de drogas, que detectou falhas no controle, monitoramento, fiscaliza-
¢do e avaliagdo, por isso a auditoria foi decisiva para recomendar a implantagao de uma nova parte
da rede de tratamento e aten¢do ao dependente quimico. Esses dispositivos se relacionam melhor
com a formagao de seus profissionais, a eficacia das a¢des preventivas e a eficacia e transparéncia
do monitoramento, fiscalizagdo e controle das atividades realizadas com os recursos publicos alo-

cados nas referidas politicas nacionais.

Assumir que as politicas publicas realizam os direitos civis basicos por meio do dispéndio
de recursos publicos ¢ dado como certo, o que mostra que o controle do tribunal de contas sobre
as politicas publicas ¢ realizado e se torna concreto quando ultrapassa os métodos tradicionais de

auditoria e atinge o escopo de operacao.

CONCLUSAO

Os reflexos do controle externo do Tribunal de Contas no processo de avaliagao das politicas
publicas sao favorecidos pelos instrumentos discutidos neste trabalho. Em particular, a auditoria usa

parametros de conformidade, mas o mais importante € usar parametros orientados para resultados.

A metodologia utilizada permite compreender que a atuagdo do Tribunal de Contas ¢ em
grande medida semelhante ao denominado ciclo das politicas publicas. Para a implementagao de
auditorias e formulagdo de politicas publicas, existe um plano que envolve técnicas de diagnosti-

co, além disso, as auditorias parecem envolver equipes com integrantes de diferentes areas, assim
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como o debate conceitual, resumindo suas muitas disciplinas, como as que envolvem ciéncias

sociais e economia.

O impacto das institui¢des, que sdo o foco desta pesquisa, melhora a gestdo publica, pois
permite que governantes e gestores obtenham orientagdes para otimizar o uso de recursos publi-
cos no desenvolvimento de planos e projetos, o consenso dbvio entre eles € que a instituicdo e a
administragdo auditadas ndo estdo preparadas e, na maioria dos casos, ndo o estdo. A realidade
enfrentada pelos auditores é que os objetivos dos projetos sdo inconsistentes, nao existe um padrao

para o monitoramento dos resultados e faltam indicadores de desempenho.

A proposta esclarece a competéncia dos o6rgaos de controle interno do poder legislativo e
judiciario (como estamos falando do tribunal de contas, € controle externo, mas até onde sei, € ape-
nas do Legislativo) para avaliar as politicas ptublicas implementadas pelo poder executivo em termos
de efetividade, eficacia e eficiéncia. Os resultados da pesquisa também fornecerao suporte técnico

para melhorar a gestdo governamental e formular novas politicas.

Em termos de politicas publicas, o Tribunal de Contas da Unido, enquanto institui¢do, nao
sO consolidou o seu papel constitucional, mas também consolidou o seu ambito de influéncia na

interseccao da avaliagdo das politicas publicas.

O envolvimento do Ministério Publico de Contas na formulagao de politicas ptblicas passa
primeiramente pelo entendimento da realidade da efetivacao dos direitos sociais em cada munici-
pio, estadual e federal, buscando atuar junto aos poderes executivo e legislativo, comités gestores e
sociedade civil organizada para determinar as prioridades para que possam ser corrigidas correta-
mente. Quaisquer falhas neste servico, recomendando a melhor forma de garantir que o orcamento

publico contenha recursos suficientes.

Para nao haver tais discussoes sem sentido, os administradores publicos devem sempre ter
em mente a possibilidade de que, se ele nao cumprir suas obriga¢des constitucionais, o judiciario

pode ser obrigado a proteger os direitos sociais.
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Resumo: Este artigo se situa no campo dos estudos sobre erosao
de direitos sociais fundamentais e reestruturagdo neoliberal do
trabalho, com recorte para seus efeitos sobre a regulagao laboral
publica de professores e professoras. O problema de pesquisa ¢
delimitado pelo exame de compatibilidade entre reestruturacao
da atividade docente e estatuto constitucional da liberdade de
catedra, como parte de um estudo mais amplo sobre contratualidades
espoliativas no ambito de Instituigdes de Ensino Superior Privadas.
Mediante estudo bibliografico e documental sobre a liberdade de
catedra na Constitui¢do Federal (se¢do 1) e analise dos problemas
da gravacao de aulas e da divisdo do trabalho proposta no ensino
a distancia (secao 2), verificou-se um processo de expropriacao
de atributos da personalidade de professores e professoras. O
processo de investigagdo tem carater qualitativo e exploratdrio,
utilizando-se dos métodos de revisdao bibliografica e analise de
conteudo de documentos juridicos.

Palavras-chave: liberdade de catedra, trabalho docente, ensino
remoto.

Abstract: This article is situated within the field of studies on the
erosion of fundamental social rights and the neoliberal restructuring
of labor, focusing on its impact on the public regulation of teach-
ers, both male and female. The research problem is centered on
examining the compatibility between the restructuring of teaching
activities and the constitutional guarantee of academic freedom,
as part of a broader investigation into exploitative contractual
practices within Private Higher Education Institutions. Through
a bibliographic and documentary study on academic freedom in
the Federal Constitution (Section 1) and an analysis of issues such
as lecture recording and the proposed division of labor in distance
education (Section 2), the study reveals a process of expropriation
of teachers’ personal attributes. This qualitative and exploratory
investigation employs methods including literature review and
content analysis of legal documents.

Keywords: academic freedom, teaching work,

remote education.
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INTRODUCAO

A reestruturagdo neoliberal da regulagdo do trabalho, fermentada constitucionalmente pelo
Supremo Tribunal Federal a partir de 2014 (Coutinho, 2018, p. 228) e sistematizada pela contrarre-
forma trabalhista de 2017, requalificou de forma rebaixada direitos fundamentais garantidos a uma
parcela significativa da classe trabalhadora brasileira. E certo que uma alteragdo no estatuto juridico
do trabalho deste porte seria acompanhada de transformagdes na regulaciao da educagdo e daque-

les que com ela trabalham, como docentes e funcionarios de escolas e universidades.

Durante a pandemia da Covid-19, temas como atividades sincronas e assincronas, nova
divisdo do trabalho docente, gravagdo e direito de uso sobre aulas em plataformas online estdao
no centro da discussdo sobre o futuro do trabalho de professores e professoras em instituicdes de
ensino superior privadas, como discutido por Gediel, Katrein e Mello (2020, p. 181) e por Delga-
do e Rocha (2020, p. 28).

Este universo de discussdes tem sua harmonia perturbada pelas consequéncias da auséncia
de concrecdo da protecdo contra os efeitos da automacao, sobre a qual ainda silencia o legislador
ordinario, apesar da relevancia juridica do artigo 7°, XXVII e da iniciativa do PL 1.091/2019, na
Camara dos Deputados, como discutiram Guilherme Feliciano Guimaraes e Paulo Douglas Almei-
da de Moraes (Feliciano; Moraes, 2019, p. 948).

Para professores da rede privada de ensino durante a pandemia Covid-19, os efeitos da auto-
macao tém sido maior desemprego e exercicio abusivo do poder empregaticio. Como se pode observar
em pesquisa do Sinpro-Guarulhos, empregadores descumprem recomendacdes da Nota Técnica
11/2020 do Ministério Publico do Trabalho ou, se as cumprem, fazem-no em contratos individuais
que ndo preveem manutencao de equipamentos utilizados na atividade laboral ou outros tipos de
verba indenizatéria no trabalho remoto (SINPRO Guarulhos, 2020, Brasilia, 2020).

Aparentemente, trabalhadores precarios devem ser formados por uma educacao igualmen-
te precaria, conduzida e animada por um trabalho docente em processos de diminui¢do de custos,
simplificado, focado preferencialmente em saberes praticos e competéncias socioemocionais, como
ja apresentado no campo de estudos sobre a reforma do ensino médio (Silva, 2017, p. 23). Os estudos
sobre a modalidade ensino a distancia nas licenciaturas do setor privado revelam uma concentra-
¢do média de 671 alunos por professor, nas seis maiores escolas (Seki; Souza; Evangelista, 2019, p.
93). Durante a pandemia, tem-se noticiado a fusdo de turmas menores presenciais em turmas de
180 alunos por professor (Vieira, 2020). Como consequéncia, demissdes em massa foram noticiadas
em julho, agosto e setembro de 2020, em Sao Paulo e no Parana (Oliveira, 2020; SINPES, 2020).

Serd a reestruturagao do trabalho docente compativel com o estatuto constitucional da liber-
dade de catedra? Este ¢ o problema de pesquisa sobre o qual se debruca o presente trabalho, que

faz parte de uma perspectiva de pesquisa mais ampla, que se propde ao estudo de contratualidades
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espoliativas' no ambito de IES privadas durante a pandemia e, por meio deste exame, ensaia ana-

lises sobre o futuro do trabalho docente.

A producido deste texto, em que se expoem resultados de pesquisa qualitativa e explorato-
ria, foi precedida por investigacdo em que foram manejados os métodos da revisdo bibliografica,
da andlise documental e da andlise de contetido de decisdes judiciais (Leipnitz, 2017, p. 226; Sil-
va, 2017, p. 284). Como descreve Bardin, a etapa de descri¢do dessas decisdes permite passar a um
segundo momento, no qual se inferiram significados de tais documentos juridicos. Expde-se, nes-
te texto, apenas a ultima etapa do processo de investigacdo, concernente a interpretagdo dos dados
colhidos em decisdes emblematicas no conjunto documental examinado (Bardin, 2011, p. 131). Tra-
ta-se de oferecer uma sintese interpretativa a respeito da reestruturacdo neoliberal da liberdade de
catedra, apos serem analisados documentos como manifestacido de estdgios, dados e fendmenos

desta processualidade.

Para discutir o tema, o artigo se divide em dois capitulos. No primeiro, discorre-se sobre o
poder empregaticio e a liberdade de catedra, em sua compreensdo constitucional dada pelo Supre-
mo Tribunal Federal, e na formulagdo do provocativo problema sobre renunciabilidade a liberdade
de pensamento. No segundo, examinam-se temas concretos sobre liberdade de catedra, provocados
pelo ensino remoto em IES privadas, durante a pandemia Covid-19, e pelas alteragdes no trabalho

docente em paises periféricos.

1 LIBERDADE DE CATEDRA E PODER EMPREGATICIO

O objeto especifico desta secdo pode ser enunciado da seguinte forma: quando ha uma rela-
cdo de poder estabelecida entre duas partes, em que uma delas dirige, regula, fiscaliza e disciplina
a outra, como subsiste a liberdade de pensamento? Qual a natureza juridica deste direito funda-
mental, que valoriza o elemento pessoal, da dignidade do trabalhador, em detrimento de um viés
estritamente economico? Este direito fundamental resistird as expropriagdes realizadas pela con-
trarreforma trabalhista e terd limites a sua renunciabilidade desenhados pelos direitos fundamentais

e da personalidade do sujeito trabalhador??

O poder empregaticio compreende o poder diretivo, o poder regulamentar, o poder fiscaliza-
torio e o poder disciplinar (Delgado, 2019, p. 791). Como bem define Aldacy Coutinho, o empregador
¢ um centro de imputagdo de poder, relacionado a liberdade de iniciativa, ao sistema de relagdes
laborais, a estrutura contratual e a organizac¢ao produtiva. Sdo distintas as abordagens, mas todas
levam a apenas uma realidade: “quem manda, as razdes para comandar e quem obedece, as razdes
para obedecer” (Coutinho, 2016, p. 228).

1 “Contratualidade espoliativa” ¢ categoria tedrica cunhada por Mello (2020) para discutir a violéncia laboral na
obrigacao trabalhista e expressar os processos de ajustes corretivos e segmentacgao contratual realizados pelo Estado
brasileiro, pelos quais torna a antiga anormalidade uma nova normalidade hibrida.

2 Sobre o tema das expropriagdes de direitos da personalidade do sujeito trabalhador na contrarreforma trabalhista,
indica-se o texto de Gediel e Mello (2017).
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Acontece que, na relagdo entre professores empregados e estabelecimentos de ensino priva-
dos, a liberdade de profissdo tem uma qualificagdo especial e se situa em uma “[...] tensdo dialética
entre capacidade e liberdade e entre liberdade e responsabilidade” (Miranda, 1988, p. 34). Como
leciona Jorge Miranda, algumas profissdes sao caracterizadas pela autonomia de decisdo, pela ati-
tude critica e pela renovacgdo cientifica e tecnologica. Dai que professores detém liberdade nao
apenas para iniciar sua profissdo e continuar a pratica-la, mas também “[...] para determinar o sen-
tido de cada um dos atos da profissdo. Os resultados podem ser heteronomamente fixados, ndo os
meios” (Miranda, 1988, p. 34).

A liberdade de cétedra ¢ principio do ensino no Brasil, conforme previsto no artigo 206 da
Constituicao Federal, que institui entre os principios basilares do ensino a: “[...] II - liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; III - pluralismo de ideias e

de concepc¢des pedagogicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino”.

E certo que a liberdade de ensinar e de aprender adquire formas distintas nas institui¢des
publicas e privadas, dada a particular incidéncia do poder empregaticio sobre a atividade docen-
te. No entanto, vale lembrar que o valor social do trabalho e o pluralismo politico sdo principios
da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988, art. 1°, IV e V), convivendo em tensdo e disputa
com os principios da livre iniciativa e do livre exercicio da atividade economica (CRFB/1988, art.
1°, IV; art. 170, §Gnico; e art. 174), como reforcado pela Lei 13.874/2019 (Declaracao de Direitos da

Liberdade Econdomica).

O exame da liberdade de céatedra, em institui¢des de ensino, comega pela sua relagdo direta
com o principio da liberdade de expressdo, como definido no art. 5° inciso I'V. O contetdo juridi-
co do principio também ¢ delineado pelo inciso XIV do mesmo artigo, o qual determina que “|...]
¢ assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional”, bem como pelo art. 220 da CRFB/1988, ao dispor que “[...] a manifestacao
do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo

sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituigao”.

A liberdade de expressao em sentido amplo pode ser compreendida como uma exterioriza-
c¢do da liberdade de pensamento e possui relagdo com a liberdade informativa, que garante o acesso
as fontes e sua preservacao, bem como o direito a busca, transmissdo e difusdo das informagdes
(Ossola, 2012, p. 199, 206). Para Uadi Lammégo Bulos, a liberdade de catedra, em especifico, ¢
“[...] o direito subjetivo do professor ensinar aos seus alunos, sem qualquer ingeréncia administra-
tiva” (Bulos, 2015, p. 1589).

Nesse contexto, ¢ também imbricada a relacao da liberdade de catedra com a autonomia
universitaria, prevista constitucionalmente no artigo 207: “Art. 207. As universidades gozam de
autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerao ao
principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”. A autonomia universitaria pos-

sui um duplo sentido: primeiro, a garantia de prote¢do contra a pressdo externa, do ponto de vista
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da produc¢do do conhecimento e da liberdade de pensamento; segundo, a garantia de formagao de
uma estrutura interna que “a proteja contra tendéncias surgidas eventualmente no seu proprio seio
[...]” (Bulos, 2015, p. 752).

Para verificar nos atuais debates a dimensao concreta® dos principios juridicos, consideran-
do o entendimento de Couto e Silva, serdo analisados o teor dos votos da Ministra Carmen Lucia
e Ministro Alexandre de Morais na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 548
(ADPF 548), a qual teve como objeto medidas que buscaram tolher a livre expressdo de professo-
res e discentes em universidades publicas, durante o processo eleitoral realizado em 2018 (Brasil,
2018Db, p. 5).

No caso em tela, o Supremo Tribunal Federal confirmou, por unanimidade, a existéncia de
violagdo a liberdade de catedra e de expressao, ao pluralismo de ideias, & autonomia universitaria
na ofensiva realizada pelo Tribunal Eleitoral em mais de cinco estados federativos, nos quais jui-
zes eleitorais determinaram a busca e apreensdo, com utilizagdo de aparato policial, de materiais
de campanha eleitoral, bem como o cancelamento de eventos, a interrupcao de aulas e debates, a
remogao de faixas e de cartazes em universidades federais, estaduais e em associagdo de docentes
(Shalders; Mota; Gragnani, 2018).

Dentre os atos coercitivos ocorridos, cita-se a emblematica interrupgao de aula publica sobre
fascismo na Universidade Federal da Grande Dourados. Também, vale a pena mencionar o caso da
Universidade Estadual da Paraiba, em que fiscais vistoriaram os auditérios do campus, em Cam-
pina Grande, interromperam exibi¢éo de filme em disciplina de Etica e, inclusive, interpelaram a

professora responsavel quanto ao contetido da aula (Universidades [...], 2018).

Em linhas gerais, os votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal analisados apoiaram-
-se na liga¢do imbricada entre a liberdade de expressao, pluralismo de ideias e direitos politicos.
Firmaram-se em precedentes patrios e julgados da Corte Suprema Norte Americana e Corte Euro-

peia de Direitos Humanos, os quais analisaram casos analogos*.

Apresentam-se consideragdes quanto a irrenunciabilidade da liberdade de catedra, a partir
da analise realizada pelos Ministros em relagao a defini¢do do referido principio e quanto a impos-

sibilidade de colisdo deste com principio que rege o processo eleitoral no caso concreto analisado.

Como justificativa de seus atos de coer¢ao, os Tribunais Eleitorais Regionais alegaram o res-
guardo a vedacdo de propaganda eleitoral em espagos publicos de uso comum, a partir do disposto
no Artigo 37 e 73 da Lei 9.504/97. Tal determinacdo guarda relacdo com o principio da igualdade
nas oportunidades em matéria de disputa eleitoral, como bem pontua a Ministra Carmen Licia em
voto exarado que deferiu medida cautelar na ADPF 548: “A finalidade da norma que regulamenta

a propaganda eleitoral e impde proibi¢cao de alguns comportamentos em periodos especificados ¢

3 Os principios juridicos devem ser “realizados na maior medida possivel, consideradas as circunstancias faticas e
juridicas existentes” (Bulos, 2015, p. 676).

4 Exemplificativamente citam-se os casos: New York Times vs. Sullivan (376 US, at. 282, 1964); CEDH, Caso Alves
da Silva vs. Portugal, Queixa 41.665/2007, J. 20 de outubro de 20009.
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impedir o abuso do poder econdmico e politico e preservar a igualdade entre os candidatos no pro-
cesso [...]” (Brasil, 2018b, p. 24).

Ocorre que nas decisdes dos tribunais regionais houve uma falsa oposi¢ao entre a liberdade
de expressdo no ambiente académico e a igualdade de condi¢des aos candidatos do pleito eleitoral,
o STF considerou que os docentes e demais integrantes do meio académico sequer realizaram pro-
paganda eleitoral, vez que os atos realizados nas universidades caracterizaram verdadeira expressao
politica. Neste sentido, interessante analisar o teor do voto da referida Ministra, que indica a falsa
oposicao entre os bens tutelados: “[...] as praticas coartadas pelos atos questionados e que poderiam
se reproduzir em afronta a garantia das liberdades — e por isso menos, insubsistentes juridicamente

— ndo restringem direitos dos candidatos, mas o livre pensar dos cidaddos” (Brasil, 2018b, p. 25).

O teor da normativa eleitoral ndo deve ser interpretado extensivamente, pois restringe a
discussao politica, o pluralismo de ideias e a participacdo politica, como apontou Alexandre de
Moraes’. O Ministro aponta a existéncia de um “[...] rango paternalista de que o eleitor ndo pode
ter o amplo conhecimento de tudo, ndo pode exercer o juizo critico e haveria a necessidade desse
filtro” (Brasil, 2018c).

Assim, para compreender o carater de limitacdo da atuacdo no caso paradigma, ¢ importante
analisar a liberdade de expressdo como direito fundamental garantidor de ampla manifestagao, até
mesmo em oposi¢cdo ao Estado, como bem pontua a Ministra Carmen Licia em seu voto, ao indi-
car que “ [...] liberdade de pensamento nao ¢ concessao do Estado, mas sim direito fundamental do

individuo que pode até mesmo se contrapor ao Estado” (Brasil, 2018b, p. 11).

Assim, ¢ impossivel que o Estado restrinja previamente o conteudo do debate realizado nas
Universidades Publicas, o que caracteriza, nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes,

“censura” e flagrante oposicao a liberdade de catedra:

Fere a liberdade de livre manifestagcdo de pensamento e expressio, que se coibiu
uma censura prévia, fere a liberdade de catedra. Se um professor, se o expositor quer
falar sobre o fascismo, ou se quer falar sobre o comunismo, ou se quer falar sobre o
nazismo, ele tem o direito de falar. E os alunos e as pessoas t€ém o direito de escutar,
realizar um juizo critico e eventualmente repudiar aquilo que esta sendo dito. Nao
¢ a autoridade publica que ira realizar um filtro — eu volto a dizer — absolutamente
paternalista e antidemocratico. Portanto, ¢ ilicito esse filtro (Brasil, 2018c).

Prosseguindo a verificagdo da possibilidade de oposi¢ao entre principios, apresenta-se ana-
lise quanto a colisdo entre liberdade de catedra e direito de aprender, a partir de reconstituicao
historica e fonte documental (Leipnitz, 2017, p. 226). Em que pese as limitagdes envolvendo o pro-

cesso constituinte, bem pontuadas por Florestan Fernandes (2014, p. 216), ¢ preciso indicar que os

5 “No entanto, ndo ha permissivo constitucional para restringir a liberdade de expressdo no seu sentido negativo,
ou seja, para limitar preventivamente o conteudo do debate ptiblico em razdo de uma conjectura sobre o efeito que
certos conteudos possam vir a ter junto ao publico, em especial no ambito universitario, a respeito do qual a Carta
Magna ¢ taxativa ao prever a autonomia universitaria e garantir a ‘liberdade de aprender, ensinar, pesquisar, divulgar
o pensamento’ e consagrar o ‘pluralismo de ideias’ (CF, art. 206 e 207) [...]” (Brasil. 2018b, p. 40).
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atuais embates quanto a falsa polémica de colisdo entre a liberdade de aprender e de ensinar foram
tematizados durante o processo de discussdes do congresso constituinte, também denominado
Assembleia Nacional Constituinte (ANC).

Para o socidlogo e deputado federal que ativamente participou das comissdes da ANC, esta
deveria ter o papel de “[...] tracar os limites, a forma e o significado do pluralismo democratico”
(Fernandes, 2014, p. 216). Entretanto, principalmente nas discussdes que envolveram a educagao,
verificou-se um desvirtuamento e forte tensionamento dos setores privados, os quais buscaram a
privatizacdo do publico, para proteger “[...] os privilégios das organizagdes privadas confessionais
e mercantis contra os direitos dos educandos e contra as tarefas construtivas do Estado democrati-

co na area do ensino” (Fernandes, 2014, p. 191).

Por outro lado, a expressa mengao a liberdade de catedra como principio no complexo contexto
da Constituinte, por exemplo, pode ser explicada “[...] sob o incentivo propulsor da iniciativa popular
(pouco visivel por trds das emendas dos constituintes) e do trabalho original destes, [pelo qual] pro-

cessou-se um refinamento progressivo” (Fernandes, 2014, p. 165), possibilitando avangos pontuais.

Ainda que pesem limitacdes sobre a formula e a correlagdo de forcas institucionais ado-
tadas pela assembleia constituinte, ha que se indicar que problematizagdes similares as colocadas
pelos movimentos atuais de fiscaliza¢do de “doutrinagdo” foram trazidas a discussao nas Subcomis-
soes. Neste sentido, aponta-se trecho dos debates travados na Subcomissdo da Educacdo, Cultura
e Esportes, em que Florestan Fernandes prestou valiosos apontamentos durante a reunido realiza-
da em 05 de maio de 1987:

Isto precisa ser dito com toda a frieza e com toda a clareza. Por exemplo, estive nos
Estados Unidos e estive no Canada, e verifiquei que a pedagogia, usada nas familias
¢ muito mais de confiar no critério do jovem, do imaturo, do adolescente. Desde
a mais tenra idade, a pessoa ¢ criada com aquele sentido de ser responsavel pelas
escolhas, de saber fazer escolhas e enfrentar os riscos, que € algo que desaparece
um pouco do nosso horizonte intelectual. O nosso horizonte intelectual ¢ altamente
repressivo, com isso, a maturidade para a experiéncia nova - € uma frase que a Sr.?
Ligia Teixeira de Souza gostaria de dizer aqui, e digo em nome dela - a maturidade
para a experiéncia nova acaba sendo sufocada no proprio processo da relacao
da crianca com a familia ¢ com a escola. Nao contribuirmos nada para isso se
tolhermos a experiéncia intelectual, a capacidade de aprender e de usar critérios
pessoais de escolha (Brasil, 1987, p. 182).

Nas universidades privadas, em que a relagdo de trabalho ¢ contratualizada nos parametros
de uma relagdo de emprego, cabe realizar consideracdes especificas. Embora a Constituicao Federal
ndo faga reservas quanto a amplitude da liberdade de catedra no ambiente privado e inclusive men-
cione tais instituicdes no artigo 206 da CRFB/1988, ¢ possivel afirmar que a abrangéncia do direito
¢ restringida pela incidéncia do poder empregaticio sobre a sala de aula, que se tem demonstrado em

expansao, em especial por for¢a das politicas neoliberais voltadas a educagao, como se desenvolvera.

Ainda, em especial nas institui¢des de ensino privadas, importante sinalizar que a partir da

contrarreforma trabalhista e da alteracdo das diretrizes e bases da educacdo nacional, as condigdes
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de trabalho dos docentes sofreram acelerada precarizagdo. Sao estes que sofrem com os impactos
da adoc¢ao dos contratos intermitentes, da terceirizagdo irrestrita e da possibilidade de institui¢ao
de banco de horas por acordo individual, em razao da extingdo das horas extras didrias, além da
quarta hora aula consecutiva e sexta-hora aula intercalada para docentes, e também da ampliacao

da oferta de ensino a distancia, em cursos hibridos, em 2016 e 2019.

A destituicdo de direitos dos professores estd imbricada com os efeitos da contrarreforma
trabalhista sobre o sistema de custeio e as atividades realizadas pelos sindicatos representantes da
categoria profissional. Neste contexto, a partir dos elementos discutidos na presente se¢do, pode-
-se afirmar que a liberdade de céatedra constitui direito irrenunciavel, porque ligado a liberdade de
pensamento e consciéncia, indisponiveis a circulagdo mercantil no contrato de trabalho, por forca

de diretrizes constitucionais e entendimento jurisprudencial.

No entanto, verifica-se um processo de rebaixamento de direitos em curso, o qual foi dras-
ticamente acelerado durante a pandemia do novo coronavirus (Covid-19). Dimensdes de controle
sobre a atividade docente serdo abordadas na se¢do seguinte, com o objetivo de examinar sua
potencial violacdo a liberdade de catedra e ensaiar andlises sobre o futuro do trabalho de profes-

Sores € professoras.

2 DIMENSOES DO CONTROLE DO TRABALHO DOCENTE

O avango da tecnologia sobre o trabalho docente tem como resultado, em um primeiro olhar,
o crescimento do desemprego. Em alguma medida, a supressao de postos de trabalho estd em mar-
cha em relacdo a um certo padrdo antes estabelecido. No entanto, como destaca Aaron Benanav,
o sentido Ultimo do aumento da maior utilizagdo de tecnologias no ambiente do trabalho ndo ¢ a
supressao de postos de trabalho, e sim o crescimento de subempregos (Benanav, 2019, p. 118). Nao

deve surpreender que o trabalho docente também ilustre esse processo.

Os esforcos empreendidos pelo governo no estimulo ao funcionamento do mercado demons-
tram como o novo normal mantém velhos padrdes. Nesse sentido, a excepcionalidade do periodo ¢
usada para justificar o avango do ensino remoto sobre as diferentes etapas e modalidades da edu-

cacdo, tanto publica quanto privada.

De acordo com Souza e Evangelista, “esta em causa o fortalecimento de um mercado educa-
tivo que — consolidado em nivel superior — busca novas fronteiras de investimento e enriquecimento”
(Souza; Evangelista, 2020). Importante o destaque dado pelos autores sobre a privatizacao e “eadei-

za¢do” das vagas no ensino superior:

Esse rentavel mercado foi induzido por politicas educacionais federais, apos os
anos de 1990, em consonancia com o seu crescimento desde o final da década de
1960, que implementaram a EaD primeiramente em universidades publicas, caso
da Universidade Aberta do Brasil. No campo da expansao e (suposta) democrati-
zagdo do ensino superior, no Governo de Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2010) a
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modalidade EaD ganhou expressiva expansdo, com o salto de 11.853 matriculas
publicas, em 2003, para 278.988, em 2008. Contudo, em 2009, o cenario estava
completamente alterado com 173 mil matriculas: nimero mantido e reduzido em
2018, com 172.927 (9%). Em 2018, as institui¢des privadas ofertaram 1.883.584
matriculas na modalidade EaD, o que representa 30% do total das matriculas
privadas. Das novas matriculas privadas no Ensino Superior brasileiro, em 2018,
46% foram na modalidade EaD. A expansao dessa modalidade foi tao forte no
setor privado que, faltaram somente 20.970 matriculas para ultrapassar as ptblicas
presenciais (Souza; Evangelista, 2020).

Observa-se tanto o crescimento das matriculas na modalidade EAD, quanto sua predo-
minancia no ensino superior privado, quase se equiparando ao total de matriculas presenciais em
universidades publicas. Agora, durante a pandemia, avanga sobre o ensino superior publico e con-
quista espaco na educagao basica. Sob o discurso de que os estudantes nao podem “perder tempo”
ou “ficar para tras”, escondem-se as transformagdes no estatuto juridico do trabalho docente, a eva-

sao discente e o rebaixamento da qualidade da educagao.

Nesta secdo, analisam-se imposi¢des ao trabalho docente gestadas ou potencializadas no

contexto da pandemia do coronavirus (COVID-19), a luz do principio da liberdade de catedra.

Sao dois momentos de exame. O primeiro (2.1) se debruca sobre o tema de gravagdo de
aulas e problematiza limites do poder empregaticio sobre a liberdade de pensamento, com a com-
paracdo entre os ambientes presencial e remoto. No segundo (2.2), ponderam-se transformagoes no
estatuto juridico docente e o problema da negativa jurisdicional de constituicao de vinculo empre-
gaticio entre instituigdes de ensino e professores conteudistas ou tutores, que impactam e colocam

em funcionamento limitagdes a liberdade de pensamento, mediante “contratualidades espoliativas”.

2.1 GRAVAC6ES DE AULA EM AMBIENTE PRESENCIAL E REMOTO

Faz parte do cotidiano docente em atividades sincronas, durante a pandemia, pensar sobre
as dificuldades de acesso a aulas ao vivo e sobre as condi¢oes de vida dos estudantes. Em uma rela-
¢ao de emprego, no entanto, tal decisdo nem sempre compete ao professor ou € proveniente de uma
discussdo coletiva em iguais condi¢des. E licito que se imponha aos docentes a gravacio e a dis-

ponibilizacao de aulas, com fundamento no poder empregaticio?

O contexto de trabalho docente durante a pandemia aponta para um ambiente laboral de
controle, principalmente em instituigdes de ensino privadas. Percebe-se “[...] maior vigilancia por
parte das escolas e das familias que, em alguns casos, passaram a acompanhar aulas, rompendo a

nog¢ao elementar do mundo do trabalho docente: a liberdade de catedra” (Sousa, 2020).

A partir da pesquisa de decisdes jurisprudenciais nos Tribunais Regionais do pais proferidas
no periodo entre 01.01.2010 a 01.01.2021, com base nos caracteres “professor”, “gravacao”, “liber-
dade de catedra”, foi possivel observar ao total de trés julgados referentes ao tema: um se tratava

de mandado de seguranga que assinalava a violagdo a intimidade e determinava que a escola em
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questao retirasse os aparelhos instalados; outro se referia a mandado de seguranca nio relacionado

ao tema e discutindo tdo somente existéncia de vinculo de emprego; e por fim, a terceira decisao

se tratava de acordao em recurso ordindrio que analisava a instalacdo de camera em sala de aula,

mantendo a condenagdo da obrigacdo da escola em se abster a instalar cAmeras em sala de aula.

Para compreender melhor o raciocinio juridico, detalha-se o terceiro julgado a fim de ana-

lisar como a liberdade de catedra pode ser interpretada no caso concreto, conforme indicagdes de

método de Silva (2017, p. 284). Para o TRT da 4° Regido, o videomonitoramento em sala de aula foi

considerado violagdo a liberdade de catedra (CF, art. 206, II) e a diretriz constitucional de valoriza-

cdo de professores (CF, art. 206, VI), em periodo anterior a crise ocasionada pela pandemia, sobre

a intencdo de gestores de escola infantil privada:

CAMERAS DE VIDEO NA SALA DE AULA. A utilizacdo de sistema de vide-
omonitoramento nas salas de aula afronta o principio da liberdade de catedra (art.
206, 11, da Constituicdo Federal) e contraria o proprio ideal de desenvolvimento
socio-cognitivo buscado pela atividade educacional, além de desvalorizar o professor,
em afronta a norma do art. 206, V, da Constituigao. Federal (Rio Grande do Sul, 2017).

Do contetudo do acordao, verifica-se a compreensao de que o ato de gravar aulas configura

método capaz de impor censura e medo aos professores. No caso analisado, foi dispensada a com-

provacdo de monitoramento das atividades de ensino pela dire¢do da escola. A decisao reconhece

que o simples ato de gravagdo prejudica a liberdade e espontaneidade do docente:

[...] o método de construg@o do saber no qual ¢ permitida a filmagem do espaco
escolar aposta na educagdo transmitida pelo medo e pela censura, e nio pelo estimulo
e pelo convencimento do modo correto de agir, de pensar ¢ de viver. Assim, as
criangas nao aprendem a resolver problemas e conflitos, pois contam sempre com
uma intervengao “onisciente” super protetora, mas, [a0] mesmo tempo, opressora.
O resultado desse sistema sdo alunos despreparados néo s6 para o estudo, mas para
qualquer desafio da vida. Esse cenario leva a (sic) uma tendéncia de selecao e de
exclusdo dos professores em relagdo as técnicas de ensino empregadas. Certamente,
professores mais rigorosos e exigentes tendem a perder espago ao serem monitorados.
Alias, € sempre temeraria a observagao e o julgamento de uma atividade por quem
¢ leigo ou ndo ¢ tecnicamente preparado para exercé-la. A par disso, € despicienda
a prova do conhecimento dos professores de que esta havendo o monitoramento
da atividade de ensino pela dire¢do da escola para prejudicar a sua liberdade e a
sua espontaneidade (Rio Grande do Sul, 2017).

Ainda mais, vale ressaltar que a gravagao de aulas sem o consentimento do professor pode

vir a configurar danos morais ao docente. Este ¢ o entendimento do Tribunal Superior do Traba-

lho, como se pode perceber no julgamento de Agravo de Instrumento em Recurso de Revista, no

ano de 2018:

[...] o contrato firmado com o reclamante nao estipulou gravagao de aulas ou
algo similar. Nesse contexto, a utilizagdo indevida da imagem do empregado e
a utilizagdo de material intelectual (videoaulas), sem a autorizagdo expressa do
professor e sem contraprestacdo, gera a obrigacdo de pagamento de indenizacao
por danos morais (Brasil, 2018a).
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As razdes de decidir, assentadas em jurisprudéncia compativel a compreensdo do Supre-
mo Tribunal Federal sobre a liberdade de catedra, sdo desafiadas pelo contexto da pandemia de
Covid-19. As discussdes sobre ensino remoto incluem o argumento de que a gravacao de aulas ¢
uma forma de ampliar o acesso ao conteudo trabalhado em sala virtual, pela dificuldade que par-

cela do alunado possui para acessar atividades de forma sincrdnica.

Na relacdo entre institui¢des privadas de ensino e docentes, a Nota Técnica 11/2020, emitida
pelo Ministério Publico do Trabalho, indica diretrizes a serem observadas por estabelecimentos de
ensino, a fim de garantir a protecdo da saude e demais direitos fundamentais dos docentes em suas

atividades laborais “[...] por meio de plataformas virtuais e/ou em home office” (Brasilia, 2020, p. 1).

Quanto a supervisdo das aulas por superiores hierdrquicos, ha expressa recomendagao para
que haja o ingresso de integrantes do quadro escolar, em plataformas de transmissao de aulas, somen-

te em carater emergencial e excepcional, com autorizagdo prévia do docente:

Observar a liberdade de catedra nos ambientes virtuais, ndo diferenciando-a de uma
sala de aula presencial para fins de ensino ¢ administracdo do ambiente educacional,
devendo-se garantir a permanéncia exclusiva dos(as) professores(as), auxiliares ou
equipe de docentes nas salas virtuais, sendo o ingresso de demais integrantes do
quadro escolar (supervisores, diretores) somente permitido, em carater excepcional
e emergencial, com autorizagdo prévia da(o) docente ministrante da respectiva
aula (Brasilia, 2020, p. 7).

A partir do levantamento de estudo em andamento realizado nas capitais dos estados por
meio de pesquisa em veiculos de comunicagao, contato com entidades sindicais e professores, obser-
vou-se que diversas instituigdes de ensino universitarias privadas tém, reiteradamente, determinado

que seus professores realizem a gravacao das aulas para exibi¢do em atividades assincronas.

Nesse sentido, cita-se o exemplo de Universidade privada em Salvador/BA, que tem obri-
gado contratualmente os professores a realizar a gravacgao de aulas durante a pandemia. Ao mesmo
tempo, noticia-se que o estabelecimento apresenta a docentes contrato com clausula de cessdo com-

pleta e permanente de direitos de imagem e voz (Galvao, 2020).

Além disso, as instituicdes de ensino ndo possuem qualquer mecanismo de controle quanto
as gravacdes ndo autorizadas por pais e estudantes de aulas ministradas em tempo real nas plata-
formas, gerando inseguranca e temor nos docentes. Na pesquisa de campo em andamento, quanto
as alteragdes contratuais geradas no periodo de pandemia em universidades privadas, ¢ possivel
refletir sobre o ato de gravagdo a partir do contetido da alteracdo contratual de uma universidade
de grande porte em Curitiba/PR.

No documento contratual, sdo estabelecidas cldusulas voltadas para regulamentaciao das
aulas virtuais durante a pandemia. Os professores, na pratica, sdo obrigados a concordar com a
gravacao de aulas para realizacdo de atividades assincronas, dada a especial vulnerabilidade em
que se encontram, pelo direito potestativo do empregador de realizar a dispensa sem justa causa,

na hipdtese em que eventual acordo ndo seja celebrado.
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Verifica-se, ainda, que o documento faz ressalva de que a universidade “respeita” a liberda-
de de catedra dos professores e, na mesma clausula, exige uma contrapartida desproporcional, pela
qual o docente deve se responsabilizar de forma integral e exclusiva pelo contetido de suas aulas. O
empregador se exime de qualquer responsabilidade a respeito de conflitos no meio ambiente de tra-
balho e prevé acdo regressiva da institui¢do de ensino em face aos docentes, nos termos do artigo

125, IT do Cdédigo de Processo Civil, em face de eventuais litigios decorrentes do conteudo das aulas:

Clausula Quarta:

Reitera a empregadora o compromisso e respeito ao direito de liberdade de catedra
previsto na Constitui¢do Federal e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao,
ratificando o professor, por sua vez, a sua integral e exclusiva responsabilidade,
em todas as esferas do Direito, pelo conteudo de suas aulas, autorizando inclusive,
a denuncia¢@o da lide na hipotese do art. 125, IT do Codigo de Processo Civil®.

Neste contexto, ha um evidente “[...] descompasso entre a imagem de progresso social e
tecnologico forjada pelo capital e a realidade das relagdes desenvolvidas sob a baliza das novas
tecnologias” (Delgado; Rocha, 2020, p. 28). Como destacaram Gabriela Godinho Delgado e Ana
Luisa Rocha, as formas de trabalho experimentadas durante a pandemia conduzem a uma logica
de restrigdo de garantias fundamentais trabalhistas e instituem precedentes para a flexibilizacdo
de direitos de indisponibilidade absoluta, como os direitos da personalidade do trabalhador docen-
te, tema também discutido por Gediel, Katrein e Mello (2020, p. 181).

2.2 FRAUDE A VALORIZAGCAO DO PROFESSOR E AO SEU ESTATUTO PROFISSIONAL

A liberdade de pensamento nao se exerce sem valoriza¢ao do trabalho docente. Este man-
damento deriva da leitura conjunta do art. 206, VI, da CRFB/1988 e do art. 317 e seguintes da CLT.
Entre as preocupagdes do estatuto juridico desenhado para docentes, além disso, encontram-se as
protecdes especiais a jornada de trabalho, dada a invisibilidade do trabalho de preparagdo, estudo
e pesquisa, elaboracdo e correc¢ao de avaliacdes, atividades extensionistas, entre outras que formam

o cotidiano de professores e professoras.

Dai que interessa observar que, além de violagdes diretas a liberdade de ensinar e aprender,
consubstanciadas na imposi¢ao de gravacdes e disponibilizacio de aulas, professores e professoras
também experimentam ilegalidades mais sutis. Expropriacdes de direitos da personalidade do sujei-
to trabalhador combinam a reestruturacao do trabalho docente, a fraude ao regime de emprego e
novas atribui¢des exigidas de professores tutores e conteudistas, em contratualidades espoliativas,
como explicitaram Gediel, Katrein e Mello (2020) mediante analise documental referente a hibri-

dizagdo contratual operada em desfavor de trabalhador docente, na modalidade ensino a distancia:

6 Este artigo reproduz, sem identificag@o das partes contratantes e sem alteragdo do contetido das clausulas contratuais
retiradas de contrato entre empresa privada de ensino superior e docente, que ndo podem ser revelados publicamente
em virtude de sua natureza.
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Este tutor ou produtor de obra cientifica objeto de contrato de cessao ¢ considerado
um auxiliar do professor, divorciado do estatuto juridico que a CLT reconhece em
condigdes especiais de trabalho para docentes. Entre os direitos que ao tutor e a
conteudistas autdnomos nao sao garantidos, destacam-se o direito a preservacao da
imagem e demais direitos da personalidade, a jornada de trabalho, a liberdade de
pensamento e a remuneracao durante o periodo de férias escolares ou universitarias,
todos expropriados em contratualidades espoliativas. [...] E nessa perspectiva que
o exame de contrato de cessdo integral e definitiva de direitos autorais sobre “obra
de conteudo didatico e cientifico” demonstra o funcionamento e a operacionalidade
da expropriagdo de atributos da personalidade do sujeito trabalhador [...] (Gediel;
Katrein; Mello, 2020, p. 181).

Nesse mesmo sentido e de forma improvisada e precéria, a implementacao aligeirada e
em larga escala do ensino remoto promove diferentes pressoes sobre o trabalho docente, como o
aumento do niimero de estudantes por turma, novas exigéncias em relacdo ao dominio das Tecno-
logias Digitais da Informagao e Comunicagdo (TDIC) e novas metodologias. Elas se inserem em
um movimento de divisao do trabalho docente, que amplia o trabalho morto absorvido pelo merca-
do da educacdo, incorpora produtos pedagdgicos como cartilhas e aulas on/ine e produz uma nova
divisdo do trabalho docente entre professores conteudistas, professores tutores e professores ava-

liadores, como explicaram Gediel, Katrein e Mello (2020, p. 164).

Tal movimento guarda relacdo com a referida expansao da EAD, em marcha desde os anos
1990. Esta modalidade obteve respaldo legal com a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacio-
nal de 1996, que estabelece, no artigo 80, que “[...] o Poder Publico incentivard o desenvolvimento
e a veiculag@o de programas de ensino a distancia, em todos os niveis e modalidades de ensino, e

de educacao continuada” (Brasil, 1996).

O dispositivo foi normatizado pelo Decreto n. 5.622/2005, que fragmenta o trabalho docente
ao atribuir a “selecao e capacitagao de professores e tutores” como condic¢ao para a oferta de cur-
sos e programas a distincia por meio de parcerias (Brasil, 2005). Em 2017, o Decreto 9057/2017 e
a Portaria 11/2017 flexibilizaram ainda mais as regras, permitindo, por exemplo, o credenciamento
de institui¢do de ensino superior exclusivamente para oferta de cursos de graduacao e de pds-gra-
duagao lato sensu na modalidade a distancia (Brasil, 2017). Nao por acaso, em 2018, o nimero de
vagas em cursos de graduacdo na modalidade EAD (7.170.567) superou as presenciais (6.358.534)
(ANDES-SN, 2020, p. 28).

Diante dos efeitos praticos desta politica, em 2019, a OAB entrou com um pedido de
liminar em ag¢do ajuizada em 2017, na 7 Vara Civel da Justi¢a Federal do Distrito Federal, reque-
rendo o reconhecimento da inviabilidade de cursos de Direito a distancia. Entre os pressupostos
apresentados destaca-se:

[...] o crescimento acentuado da oferta de cursos de graduacao a distancia, favorecido
pela flexibilizacao das regras em 2017 e concentrado na rede privada de ensino,

que tem contribuido para o encolhimento do ensino presencial e para uma queda
de qualidade da educagdo superior (CFOAB, 2019).
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A queda de qualidade pode se referir aos conteudos e metodologia, a estrutura fisica dos
cursos, a qualificagdo dos profissionais ou a politicas de permanéncia. Nesta subsecdo, colocam-se
em foco as condigdes e o trabalho do professor. Ao contextualizar historicamente as politicas de
EAD em publicacdo recente sobre o ensino remoto, o Sindicato Nacional dos Docentes das Insti-
tuicdes de Ensino Superior (ANDES-SN, 2020, p. 11), afirma que:

O trabalho docente, invariavelmente, se realiza de forma precarizada e intensificada:
educadoras e educadores recebem menos por suas atividades (preparagdo de materiais
didaticos, valor da hora-aula, etc.) e se tornam responsaveis por um grande nimero
de alunos situados em diferentes “polos de ensino”. Cria-se também um ambiente
virtual para o professor gravar e apresentar suas aulas, e toda uma estrutura com
equipamentos de ponta ¢ montada para possibilitar o EaD — o que cria um lucrativo
mercado para grupos empresariais que vendem materiais e plataformas digitais.

Os professores sao pressionados pela sobrecarga de trabalho, aumento no nimero de estu-
dantes por turma, exigéncia de produtividade, bem como de consumo e de dominio das ferramentas
e metodologias necessarias. No contexto de pandemia, a retomada ou continuidade das atividades
académicas na forma remota imp0s exigéncias desta ordem a professores que até entdo trabalha-
vam no ensino presencial. Mais do que isso, acionam o temor a reducdo de turmas, salarios e ao
desemprego. Um levantamento do Sindicato dos Professores de Sao Paulo mostrou que, desde abril,
1.674 profissionais foram demitidos e os que seguiram em atividade enfrentam turmas de até 180
estudantes (Vieira, 2020).

Ainda que o contexto seja de excecdo, as transformagdes operadas na educagdo perspec-
tivam a permanéncia das contratualidades espoliativas gestadas ou intensificadas neste periodo.
Inseridas no projeto dos reformadores empresariais da educagao, conforme formulacao de Freitas
(2014, p. 1090), que transfere a l6gica do ambiente corporativo para a educagio, tanto privada quan-
to publica. Exemplo disso ¢ que as novas contratagdes em Sao Paulo tém exigido CNPJ e comecam

a mencionar a contratacdo de tutores (Vieira, 2020). Neste sentido, apontam Souza e Evangelista:

A quarentena tem recebido a designag@o eufemistica de “periodo de transi¢do”
para o modelo de ensino remoto — ou aprendizagem virtual, tecnologica, digital
e mesmo educacao a distdncia — que se estabilizaria e manteria como regra na
Educagao Basica. Nao ¢ sem razdo que a OCDE (2020) e a UNESCO (2020)
sugerem aos paises em quarentena que revejam seus marcos legais para que as
alteracdes possam ser “operacionalizadas” ja e possibilitem sua permanéncia em
seguida. As suas orienta¢des, somadas as do Banco Mundial, abrangem um amplo
conjunto de flexibilizacdes (Souza; Evangelista, 2020).

Este conjunto de inovacdes empresariais promove divisdo do trabalho e espolia a liberdade
de pensamento da maior parte da categoria docente. De um lado, passa a existir um nimero redu-
zido de profissionais especializados, que planejam e produzem os materiais pedagdgicos; na outra
ponta, um grupo mais amplo de profissionais menos especializados que acompanham, presencial

ou virtualmente, o desenvolvimento das atividades, corrigem e registram as notas.
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Cria-se, desta forma, uma categoria de profissionais que atuam diretamente nas aulas e junto
aos estudantes dos cursos, menos especializados e com remunera¢ao inferior. Nao se trata de acabar
com o trabalho docente, mas transforma-lo para reduzir custos, o que reserva pouca ou nenhuma
liberdade quanto ao controle da atividade pedagogica pelo docente. A imposi¢do do ensino remo-
to acelera esse processo, ao utilizar o contexto de pandemia e a promessa de um novo normal para

generalizar formas ainda mais precarias de EAD.

CONCLUSAO

Um processo de erosdo de direitos sociais fundamentais esta em curso e se realiza median-
te atos normativos e contratualidades espoliativas. Documentos juridicos protetivos da dignidade
do trabalhador e de suas liberdades sdo violados direta e indiretamente, em especial mediante o

argumento da autonomia contratual e com base em uma racionalidade sacrificial, como descreve-
ram Gediel e Mello (2020, p. 2242).

O Direito do Trabalho, constitucionalizado, vé-se diante de um cercamento dos atributos da
personalidade da pessoa que labora, que progressivamente se tornam disponiveis a circulagdo mer-
cantil e objeto do poder empregaticio. Entre esses direitos fundamentais, encontra-se a liberdade de
catedra, como liberdade profissional de decidir o sentido dos atos de ensinar e aprender, problema-

tizar conhecimento cientifico e discutir com discentes sobre o processo de ensino e aprendizagem.

Trata-se de submeter a consciéncia ao arbitrio do capital, fiscalizdvel em gravacdes de aulas
que podem significar o fim de uma carreira profissional, a depender do recorte de video realizado
e da inten¢do de quem o faz. Editais de contratagdo de professores tutores e conteudistas e exame
de clausulas contratuais revelam o ardil de sua “liberdade”, pela qual “escolhem” submeter todo o

conteudo que expressam a avaliagdo de empregadores.

A fraude ao estatuto profissional do professorado, previsto na CLT, faz parte de um movi-
mento de desprofissionalizacdo da atividade docente, que busca diminuir “custos” e “desonerar a
folha” de empresarios. O trabalho morto assume fungdes do trabalho vivo e este, ao invés de ser
substituido completamente, ¢ tornado uma mercadoria barata e vigiada, o que certamente causa

danos morais e patrimoniais aos docentes, crescentemente adoecidos.

Defender a ciéncia, a liberdade de pensamento e o direito a educacdo publica e de qualidade
exigem a batalha politica contra a cartilha do Banco Mundial para a educagao de paises periféricos.
A educag¢@o ndo deve ser vista como um mercado com vagas ociosas ¢ modalidades potencialmente
diversificaveis, mas como uma atividade com conhecimentos complexos, ligados a personalidade
da pessoa que trabalha, protegidos por geragdes de combates dos movimentos sociais € populares.
A esta luta pertence o futuro do trabalho docente.
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Resumo: O trabalho demonstra que disseminagdo de fake news
calcadas na desinformacdo da populagdo ¢ uma velha estratégia
de manipulacdo dos cidaddos. Todavia, em vista da evolucao da
Sociedade em Rede e o surgimento das novas Tecnologias da
Informag¢@o e Comunicacao, as fake news tornaram-se um problema
substantivo a ser enfrentado em defesa do Estado Democrético de
Direito. A pesquisa ressalta os potenciais problemas apresentados
pelo big data e as consequéncias que os algoritmos matematicos
invocam nas redes sociais, € que o seu livre desenvolvimento na
captura de dados dos usudrios faz com que o individuo se encontre
em uma espécie de filtro de bolha informacional. Diante desses
aspectos, a presente pesquisa tem por objetivo apresentar meios
de enfrentamento das fake news para a garantia da Democracia.
Para tanto, adota-se o método de revisdo literaria, pautada por
consultas bibliograficas em materiais publicados em revistas
juridicas e livros, consistindo na exposicao de ideias dos autores
selecionados. Observa-se que a principal e mais eficiente forma
de enfrentamento da disseminacdo de fake news € por meio da
implementagﬁo de politicas piblicas de educagdo digital, que visem
a educar o usudrio a um olhar critico e questionador quando diante
de noticias consumidas nas redes sociais.

Palavras-chave: fake news; algoritmos; politicas publicas;
educagdo digital.

Abstract: This work demonstrates that the dissemination of fake
news, rooted in misinformation of the population, is an age-old
strategy for manipulating citizens. However, in light of the evolution
of the Network Society and the emergence of new Information and
Communication Technologies, fake news has become a significant
problem to be addressed in defense of the Democratic Rule of Law.
The research emphasizes the potential issues posed by big data and
the consequences that mathematical algorithms invoke on social
networks, where their unrestricted development in capturing user
data creates an informational bubble filter for individuals. Given these
aspects, this study aims to propose strategies to combat fake news
for the preservation of democracy. To achieve this goal, it employs
a method of literature review based on bibliographic consultations
from materials published in legal journals and books, presenting
the ideas of selected authors. It is noted that the primary and most
effective approach to combating the spread of fake news is through
the implementation of public policies for digital literacy. Such
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policies aim to educate users to adopt a critical and questioning
mindset when encountering news on social media.

Key-words: fake news; algorithms; public policies; digital education.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 85-108. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p85-108



87

FERNANDA VALONE ESTEVES & RENATA CAPRIOLLI ZOCATELLI QUEIROZ

INTRODUCAO

O tema trazido em discuss@o poderia ser estudado somente a partir do resultado devasta-
dor que as fake news' trouxeram para o cenario politico mundial desde as eleigdes presidenciais de
2016. Todavia, ¢ evidente que, desde muito antes da era tecnologica, a desinformagdo da popula-

¢do sempre foi um caminho para propagacao de fake news pelos Governos.

Dessa forma, o segundo capitulo tratara que ¢ inequivoco que o surgimento das Tecnolo-
gias da Informac¢do e Comunicagdo, esse novo “meio de informag¢ao”, tem grande influéncia sobre
os individuos e, apesar de resultar grandes beneficios a populagdo, ocasiona, a0 mesmo tempo,
incontaveis maleficios ao Estado Democratico de Direito, em razdo da sua alta capacidade de pro-

pagacao de informacgao.

Surge, portanto, a necessidade de uma resposta real ao efetivo combate das fake news, uma
vez que ja ¢ possivel observar que as mas condutas digitais advém de um comportamento exclusi-
vo do usuario de internet, que por auséncia de educacao digital propaga falsas informagdes. Nao
basta a mobilizagdo para a inclusdo digital de toda a sociedade, quando esta ndo tem detém artifi-

cios educacionais para se proteger dos maleficios da internet.

A fim de demonstrar a poténcia das novas tecnologias, no terceiro capitulo serao abordados
os algoritmos, demonstrando que eles sdo as engrenagens para a disseminagao de informacao, seja
falsa ou verdadeira, encadeamentos automatizados computacionais capazes de influenciar a vonta-
de humana e o processo de tomada de decisdes e que, apesar de um tema relativamente novo, diz
respeito as garantias dos Estado Democratico de Direito. Portanto, ndo envolve apenas aspectos do
ambito juridico, mas também questdes humanitérias e de livre desenvolvimento da pessoa huma-

na, uma vez que a desinformagao tem o condao de criar bolhas sociais informativas.

Nesse contexto, no quarto e ultimo capitulo, analisar-se-a4 o papel fundamental do Estado
diante deste cenario, pois ¢ ele quem tem o poder de combater e solucionar a disseminacdo de fake
news através de politicas publicas que sejam capazes de atingir o papel educacional a respeito da

responsabilidade, da funcdo social e do correto uso das tecnologias, em especial das redes sociais.

Sera realizado um estudo mais detalhado sobre a necessidade de politicas publicas de edu-
cacdo digital para o uso da tecnologia da informagdo e comunicagdo como ferramenta eficaz no
combate a disseminacgdo de fake news na Internet, pois a educacao ¢, e sempre serd, um dos meios

para transformacao da sociedade.

1 “Fake News” ¢ a designagdo em inglés que tem sido mundialmente usada para denominar as “falsas noticias” e que,
apesar da espetacularizagao do termo, o presente estudo optara em utiliza-lo em inglés em razao da sua necessidade
no cenario eleitoral.
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1 A CRISE DA DEMOCRACIA NA ERA DIGITAL

O regime democratico de direito ¢ fundado no principio da soberania popular. A defini-
c¢do inicial da palavra Democracia tem origem da Grécia Antiga, segundo a qual o poder emana
do povo, e a esséncia principal do fendmeno politico € a participagdo dos governados no governo,

como uma forma de liberdade de autodeterminagao politica (Teixeira, 2014, p. 27).

A liberdade de comunicacdo, de expressao e de informacdo estdo intimamente ligadas as
garantias fundamentais do Estado Democratico de Direito, no entanto, as democracias constitu-
cionais contemporaneas enfrentam um grande dilema, isto ¢, assegurar o mais amplo fluxo de
pensamentos, ideias, informacgdes e opinides da sociedade, € a0 mesmo tempo resguardar o indi-

viduo dos abusos cometidos na liberdade de expressao e comunicacao.

Com o advento da internet e especialmente com o desenvolvimento das redes sociais de
comunicacao em massa, essa tarefa se tornou cada vez mais dificil (Boquady, 2018, p. 15). As novas
redes de comunicagdo se tornaram palco para discussoes politicas e sociais, permitindo que cada
vez mais as pessoas fizessem parte do processo informativo e opinativo, € na rede mundial de com-

putadores nao ha limites ou fronteiras.

A internet permitiu ao individuo exprimir suas opinides, vontades e ideias de forma livre e
sem censura, sobre qualquer tema que deseja. Os jornais, revistas, radios e cinema nao sao mais o

meio principal de acesso a informagao; ndo existe mais, portanto, um intermediador entre as partes.

A internet estd em constante construgao e, por isso, pode a qualquer momento afastar o usu-

ario da realidade, bem como menciona em sua obra, Eduardo Magrani (2014, p. 104):

Neste ponto, ¢ importante se ter em mente que a internet ¢ uma rede em constante
construcdo. Trata-se de uma tecnologia plastica e mutavel, sujeita a oscilagdes
e direcionamentos politicos e mercadologicos que podem a qualquer momento
afasta-la dos principios e caracteristicas que constavam em sua origem.

E ¢é neste viés que os direitos e garantias fundamentais de liberdade de expressao, comunica-
¢do e informagdo surgem como tema para o presente estudo, tendo em vista que ¢ dever do Estado
promover as condigdes necessdrias para que os direitos fundamentais sejam reais e efetivos para
todos (Farias, 2001, p. 22). Isso porque a disseminacao massificada de desinformacao, informacdes
falsas e enganosas s3o essenciais a eficacia da manipulacao da opinido da sociedade, provocando

um efeito de isolamentos dos individuos em grupos similares.

1.1 A DESINFORMACAO: UMA VELHA ESTRATEGIA DE MANIPULACAO DA POPULACAO

Para falarmos de informacgodes falsas, precisamos falar de (des)informacao, e dos ambien-

tes informativos em que esse fendmeno se prolifera. E a partir dos meios de comunicacao, radio,
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TV, jornal, cinema, redes sociais e outros que o leitor, em uma leitura nao critica, consome infor-

macdes de modelo informativo, parcial, massivo e empresarial.

Todos os dias chegam aos veiculos de comunicagdo inimeras noticias, sendo os executivos
das midias quem decidem quais informacgdes serdo veiculadas e quais ndo. A escolha de noticias
demonstra que nao ha neutralidade e nem imparcialidade informativa (Serrano, 2010, p. 22). Quan-
do um jornal escolhe, para sua capa, ndo divulgar protestos de cidadaos contra o atual governo, ele

estd tomando uma decisdo de ndo informacao do leitor a respeito daquela manifestagdo democratica.

Para Serrano (2010, p. 31), “[...] os mecanismos de desinformag¢do e manipulaciao sdo mais
complexos que mentira grosseira [...]”, isso porque os comunicadores podem criar a impressao
desejada sem que seja falseada a informacao, basta dar a noticia a forma que deseja, por exemplo,
a extensao da noticia, a localiza¢do — se serd publicada no artigo principal ou no ultimo — fotogra-

fias, ou entdo a utilizacdo de efeitos de imagem e som.

Em janeiro de 2018, a Comissao Europeia criou o grupo High Level Expert Group on Fake
News and Online Desinformation para discutirem e apresentarem opgdes possiveis de combater
a desinformagdo. O grupo concluiu que a desinformagao vai muito além das fake news, pois, na
realidade, ela inclui todas as formas de informagdes falsas, imprecisas ou enganosas, formuladas,

apresentadas e divulgadas com o objetivo de causar danos sociais (Buning; Gabriel, 2018, p. 2).

O jornalista espanhol Pascual Serrano (2011, p. 24) estruturou, em quatro filtros, as for-
mas que os meios de comunicagdo determinam o que € noticia € o que ndo ¢. O primeiro filtro ¢
a Magnitude, propriedade e orientag¢do dos beneficios dos meios de comunicagdo: as midias sao
coordenadas por grandes grupos econdmicos, na medida que a informagdo passa a ser uma mer-
cadoria e ndo um bem de interesse publico, dando espago para o jogo politico quando um jornal

escolhe se ird noticiar uma manifestacao politica ou o casamento de uma figura publica.

O segundo filtro seria 4 publicidade como fonte principal de receitas, ou seja, os veiculos
de comunicacao se sustentam através dos antincios realizados em suas plataformas de comunica-
¢do, logo, estao adstritos aos seus anunciantes suas vontades e opinides (Serrano, 2011, p. 25). O
jornalista espanhol denomina o terceiro filtro como O fornecimento de noticias aos meios de comuni-
cagdo, ou seja, o fato de que a maioria das reportagens veiculadas ndo sdo pesquisadas e analisadas
na fonte, sendo, na realidade, um contetido fornecido por um informante, este diretamente interes-

sado na divulgacdo da noticia.

Por ultimo, o quarto filtro seria as “contramedidas” e corretivos diversos como método
para disciplinar os meios de comunicag¢do. Sao os lobbies politicos que t€ém o conddo e o poder

para pressionar os veiculos de comunica¢do que destoam de suas vontades (Serrano, 2011, p. 28).

Dito isso, apesar de, atualmente, a desinformacao estar mais interligada com o desenvolvi-
mento das midias digitais, o uso da desinformagdo como arma para alcangar objetivos politicos nao
¢ de hoje. Ao longo da historia da humanidade diversos lideres politicos utilizaram-se da desinfor-

macao da populagdo para disseminar seus ideais politicos e manipular a sociedade.
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Os meios de comunicagdo apresentam aos cidadaos, todos os dias, problemas mundiais que
assolam a humanidade, como guerra, fome, pobreza e outros. Todavia, essa informagao € superficial,
criando no individuo uma falsa sensa¢ao de informacao, quando na realidade eles ndo questionam
os motivos e origens daquele conflito, ndo hé olhar critico aquela informagao e, por isso, a faci-
lidade de manipulagdo do cidaddo. O empobrecimento informativo tem como fung¢do conseguir
com que o cidaddo se informe dos acontecimentos, mas nunca os associe com a sua origem (Ser-
rano, 2011, p. 41).

Propagagao de mentiras e fake news nao ¢ um acontecimento atual e pode ser encontrada
em quase todos os periodos da histéria, contudo, a diferenga entre as fake news de hoje e as de anti-

gamente esta na sua forma de propagacao e o alcance que ela obtém.

1.2 PROPAGACZO DE FAKENEWSE A MANIPULACZO DO ELEITOR ATRAVES DAS NOVAS TECNOLOGIAS

DA INFORMACAO E COMUNICACAO

A problematica da desinformacao na era digital e as fake news ¢ um tema de extrema impor-
tancia a ser abordado no campo do Direito Publico, em especial do Direito Eleitoral, tendo em vista

que o assunto ¢ pauta de inimeras elei¢des presidenciais ao redor do mundo.

As fake news sempre existiram, remontam pelo menos a Idade Antiga, meados do século 6
(Victor, 2017, p. 1). Por sua vez, a preocupagao da contemporaneidade com as fake news se da em
razao da sua capacidade de hiperpotencializagdo, uma vez que as informagdes estdo submetidas a
velocidade da era digital, ao imediatismo, instantaneidade, velocidade e alto potencial de propaga-
¢ao (Parchen, 2020).

As redes sociais criaram um espago publico virtual em substitui¢ao ao espago publico real, €
preciso, portanto, para a defesa da democracia que os cidadaos saibam distinguir as proposi¢des ver-
dadeiras das proposicdes falsas e saibam reconhecer aqueles que querem engana-los, Ricardo Villas
Boas Cueva (2018, p. 168): “Além disso, as noticias falsas (fake news) tém o potencial de criar uma
crise nos sistemas eleitorais, ao estimular grande volatilidade dos eleitorados, que se deixam guiar

mais por emogdes do que pela racionalidade, a qual, como se sabe, € o pressuposto da democracia”.

Por sua vez, adentrando em um viés psicolégico, a mentira ¢ uma alteragdo intencional,
voluntéaria da verdade, ¢ inerente a humanidade, por isso a dificuldade em controla-la. A prépria
sociedade vive dela, o homem utiliza da fantasia para adaptar-se aos desvios organizados pela socie-
dade (Adrados, 1970).

Faz-se oportuno, prioritariamente, construir um conceito do que vem a ser as fake news.
Essa tarefa ndo ¢ facil. A expressao fake news tem assumido significados cada vez mais diversos:
ora sao indicadas como fake news como se fossem deficientes ou parciais, ora como se fossem uma
agressao a alguém ou alguma ideologia; mas, além disso, o encalgo das fake news ¢ a desinforma-
¢ao (Rais et al., 2018, p. 68).
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Compreende-se que o termo fake news deve ser evitado por dois motivos, o primeiro deles,
conforme dito anteriormente, porque o fendmeno da polui¢do de informagdes vai muito além das
fake news e o segundo, porque o termo fake news se transformou em uma ferramenta discursiva de
lideres populistas que pretendem desqualificar informagdes que simplesmente nao lhes agradam,
Claire Wardle e Hossein Derakhshan (2017, p. 5):

In this report, we refrain from using the term ‘fake news’, for two reasons. First, it is
woefully inadequate to describe the complex phenomena of information pollution.
The term has also begun to be appropriated by politicians around the world to
describe news organisations whose coverage they find disagreeable. In this way,
it’s becoming a mechanism by which the powerful can clamp down upon, restrict,
undermine and circumvent the free press.?

A partir desse diagndstico, Wardle e Derakhshan (2017, p. 5) especificam, em trés pontos,
quais sdos os elementos constituintes de uma noticia falsa, construindo o que passou a chamar de

Information Disorder:

Miss-information: sao as informag¢des erradas, mas que sdo compartilhadas sem
a inten¢ao de gerar danos.

Dis-information: é a desinformagao, quando informagoes falsas sao compartilhadas
com o intuito de causar danos.

Mal-information: é a informagao ma, composta por informagdes genuinas, mas
que quando compartilhadas tém a inteng@o de causar danos, muitas vezes movendo
informagdes para o ambiente publico, que deveriam permanecer privadas.

A classificagdo proposta por Wardlle e Derakhshan abrange todas as nog¢oes de fake news,
tendo como ponto principal o dis-information, que seriam elementos falsos com objetivos obscu-
ros. Mas, seguindo as necessidades do cenario eleitoral, este artigo tratara fake news como sendo

noticias falsas, que aparentam ser verdadeiras (Rais ef al., 2018, p. 69).

Nesse contexto, as chamadas fake news sdo relatos disseminados em larga escala nas redes
sociais de comunicagdo, que em um primeiro impacto t€ém aparéncia de realidade, mas em verda-
de sdo informagdes inventadas ou distorcidas por pessoas interessadas nos efeitos que elas podem
produzir. As fake news passaram a ocupar um grande espago no campo politico com as elei¢des

presidenciais estadunidenses de 2016 (Gomes; Dourado, 2019, p. 35).

O fendmeno das fake news ¢ o inicio de um processo de radicalizag¢do da politica, pela qual,
através do advento dos smartphones, os individuos passam a se considerar donos de verdades abso-
lutas e incontestaveis, havendo uma falsa impressao de interagdo social e de construgao de debates

politicos democraticos. O fato de andar por ai com as suas “verdades” irrefutdveis no bolso ape-

2 Neste relatorio, nos abstemos de utilizar o termo “fake news”, por duas razdes. Em primeiro lugar, ¢ muito insuficiente
para descrever os fenomenos complexos da polui¢ao da informagdo. O termo também comegou a ser apropriado por
politicos de todo o mundo para descrever organizagdes de noticias cuja cobertura consideram desagradavel. Deste
modo, esta se tornando um mecanismo através do qual os poderosos podem reprimir, restringir, minar e contornar a
imprensa livre (Wardle; Derakhshan, 2017, p. 5, traducao nossa).
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nas demonstra como ¢ grave o desconhecimento da populacdo sobre a utilizagdo da rede (Empoli,
2020, p. 74).

Estima-se que, em média, a noticia falsa tem 70% a mais de probabilidade de ser comparti-
lhada na internet, isso porque a novidade, os absurdos, atraem a atengdo humana; em contrapartida,
uma informacao verdadeira consome seis vezes mais tempo do que uma fake news para atingir
1.500 pessoas. A maior probabilidade de as pessoas compartilharem fake news do que noticias ver-
dadeiras ¢ o que faz impulsionar a disseminacao de noticia falsa e desinformagao nas redes sociais
(Vosoughi; Roy; Aral, 2018).

Diariamente, as fake news circulam pela internet e ganham uma escala sem precedente em
razao da tecnologia que existe nos algoritmos informaticos, e essa questao se faz ainda mais impor-
tante quando o seu alvo ¢ o campo politico. Em setembro de 2017 foi realizado um estudo pelo
Grupo de Pesquisa em Politicas para o Acesso a Informagao, que apontou que 12 milhdes de pes-

soas difundem regularmente fake news sobre politica no Brasil (Martins, 2017).

O caso com maior impacto internacional ¢, sem duvida, o da empresa Cambridge Analyti-
ca, que teve acesso aos dados pessoais de 50 milhdes de usudrios do Facebook e os utilizou para
conduzir e influenciar as elei¢coes presidenciais estadunidenses de 2016, que resultaram na vitdria

do candidato republicano Donald Trump (Martins; Tateoki, 2019, p. 144).

No Brasil, as eleigdes gerais de 2018 foram marcadas, principalmente, pela disseminagao
de informagdes falsas a respeito da confiabilidade da urna eletronica, acentuando um cendrio de

desconfianca generalizada nas instituigdes.

Tem-se também o polémico tema de educacao de “ideologia de género” no ambiente esco-
lar, que a época das elei¢des presidenciais de 2018 o entdo candidato Jair Messias Bolsonaro fazia
mencdes pejorativas ao referido termo, induzindo os eleitores a acreditarem que inclusdo da edu-

cacdo sexual nas escolas persuadiria as criangas a serem homossexuais ou transexuais.

Visando ao combate as fake news durante as campanhas eleitorais municipais de 2020, o
Tribunal Superior Eleitoral langou o “Programa de Enfrentamento a Desinformagao nas Eleigoes
de 2020” (Brasil, [2023]), que conta com esclarecimentos sobre informagodes falsas divulgadas nas
eleicoes de 2018, como a urna eletronica, além de agdes educativas de aperfeicoamento juridico,
tecnologico e de checagem, e de combate a desinformacao (Brasil, 2019). Mesmo assim, o Face-

book removeu 140 mil posts com fake news na Eleicdes Municipais de 2020 (Silva, 2020).

O enfrentamento das fake news sempre serd arduo e constante, e o Estado, como garantidor
do direito fundamental a informag¢ao verdadeira, tem o dever de combater combaté-las em carater
preventivo e nao repressivo, para evitar vieses de censura e imposicao de verdades absolutas e de
combater a desinformacao com mais informag¢ao, promovendo uma mudanga de cultura na socie-

dade para uma anélise critica da informacao.
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2 SOCIEDADE EM REDE E OS ALGORITMOS MATEMATICOS

Depois de abordar os conceitos de democracia, debater teorias de desinformacgao, seja no
ambiente digital ou ndo, e retomar ideias fundamentais para este trabalho, como crise da democra-
cia digital, o ambiente publico, a importancias da midia, da troca de informacdes e a auséncia de
debate politico no meio digital, interessa neste terceiro capitulo debrucar-se especificamente sobre
os debates acerca das redes sociais.

A sociedade do século XXI ¢ conhecida por inumeras terminologias, como Sociedade da
Informacao, Sociedade em Rede, Sociedade do Conhecimento, Sociedade Global, Sociedade Tecno-
logica, Sociedade Pos-Industrial, entre outras. Cada autor da enfoque ao assunto dos mais diferentes
angulos. Entretanto, todas essas terminologias tém o mesmo ponto em comum, isto €, discutem as

mudancas da sociedade a partir do advento da internet (Squirra, 2006, p. 16).

No presente artigo, o ponto de enfoque de estudo da sociedade e a da internet serd a con-
cepe¢do de Sociedade em Rede de Manuel Castells, segundo o qual a sociedade emergente ¢ de base
microeletronica, na qual, através das redes tecnoldgicas, sdo fornecidas novas capacidades a uma

velha forma de organizacao social, as redes (Castells; Cardoso, 2005, p. 17).

E para se entender corretamente a importancia da informagao digital na sociedade em rede,
¢ preciso conhecer a origem da internet, que sucedeu em 1969 com a denominada ARPANET, uma
rede de comunicag¢do do Departamento de Defesa dos Estados Unidos voltada para fins militares
(Castells, 1999, p. 83).

Somente em 1995 houve a abertura da internet a iniciativa privada, a medida que a APAR-
NET deixou de ser controlada pelo governo, prenunciando a privatizacao da internet (Castells,
1999, p. 83). Deu-se inicio as comunicagdes dos individuos através das redes, o que criou a atual
estrutura da internet na disseminacao de hipertexto Word Wide Web (Wwww) e a Uniform Resource
Locator (URL) (Parchen, 2020, p. 27).

E possivel perceber, portanto, que a rede mundial de computadores foi, e sempre serd, um
produto formado para atender interesses hegemonicos de Governos em suas lutas pelo controle do
poder. As redes podem ser conceituadas como um conjunto de “no6s” interconectados, Manuel Cas-
tells e Gustavo Cardoso (2005, p. 20):

A sociedade em rede, em termos simples, ¢ uma estrutura social baseada em
redes operadas por tecnologias de comunicagdo e informacao fundamentadas na
microelectronica e em redes digitais de computadores que geram, processam e
distribuem informacao a partir de conhecimento acumulado nos nés dessas redes.

O fato ¢ que dados pessoais e informagdes pessoais, no contexto da sociedade em rede,
possuem enorme relevancia econdmica, conforme explica Irineu Francisco Barreto Junior (2007,
p. 66) ao afirmar que “[...] informagao o status de principal mercadoria, ou valor, a ser produzido

e perseguido no terceiro milénio, reorganizando as economias capitalistas e esse modo de produ-

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 85-108. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p85-108



94

POLITICAS PUBLICAS DE EDUCACAO DIGITAL PARA O ENFRENTAMENTO DAS FAKE NEWS

¢do [...]”. Dessa maneira, passando o foco para o campo politico propriamente dito, ¢ através dos
rastros deixados por usuarios na internet que empresas, como a Cambridge Analytica, obtém €xi-

to em manipular os usuarios de redes sociais.

E este artigo, que tem como foco a manipulagcdo de dados e a disseminacdo de fake news
na seara politica, passa a abordar, com profundidade, o fendmeno das redes sociais, algoritmos,

big data e eleigdes.

2.1 A MINERACAO DE DADOS E O FENOMENO BIG DATA

As empresas privadas e os Governos descobriram que obter dados de usuarios € a pega-chave
para o controle da informacao, haja vista a sociedade em rede estd permeada e dependente da inten-

sa produgao e disseminacao de informagao, especialmente em razao da atual era tecnoldgica digital.

Com o avango tecnologico, tanto de hardware quanto de comunicagdo, houve um aumen-
to abundante na producao de dados diarios, e com isso a capacidade de coletar e armazenar dados
tem superado a habilidade de analisar e extrair o conhecimento destes (Castro; Ferrari, 2016, p. 40).
Dessa maneira, as empresas de redes sociais, com o objetivo de selecionar dados e informacdes que
sdo uteis ou ndo, contam com a implementacdo e uso da ferramenta da mineragdo de dados (Par-
chen, 2020, p. 67).

A mineracao de dados faz parte de um processo conhecido como Knowledge Discovery in
Databases, que consiste em quatro partes principais, sendo base de dados, pré-processamento de
dados, mineracdo de dados e, por fim, validacdo do conhecimento. Essas quatro etapas sdo cor-
relacionadas e interdependentes, maneira que o processo de mineragdo de dados devera permitir
que conhecimentos uteis e relevantes sejam extraidos da base de dados e validados sob diferentes
perspectivas (Castro; Ferrari, 2016, p. 49). Todo esse processo visa a obtengao de conhecimento

e informacoes:

O termo mineracao de dados (MD) foi cunhado como alusao ao processo de mineragao
descrito anteriormente, uma vez que se explora uma base de dados (mina) usando
algoritmos (ferramenta) adequados para obter conhecimento (minerais preciosos).
Os dados sao simbolos ou signos nao estruturados, sem significado, como valores
em uma tabela, e a informacao esta contida nas descri¢des, agregando significado
e utilidade aos dados, como o valor da temperatura do ar. Por fim, o conhecimento
¢ algo que permite uma tomada de decis@o para a agregacao de valor, entdo, por
exemplo, saber, que vai chover no fim de semana pode influenciar sua decisdo de
viajar ou ndo para a praia (Castro; Ferrari, 2016, p. 45).

As técnicas de mineragdo de dados tém possibilidade de serem utilizadas a favor de Gover-
nos e empresas, ¢ ¢ o elemento central responsavel pela parte analitica do big data, ou seja, pela

preparacao e analise das grandes massas de dados (Castro; Ferrari, 2016, p. 14).
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E nessa conjectura que o fendmeno do big data entra em cena, sendo que a coleta massi-
va de dados pessoais se d4 gragas a presenca de aparelhos e sensores na vida cotidiana (celulares,
tablets, GPS) e devido ao crescente nimero de pessoas conectadas as redes sociais digitais (ITS,
2016, p. 9). Todo contetido produzido no ambito das redes sociais dos aplicativos de smartphones

e tablets pode ser considerado big data.

Apesar de um conceito relativamente novo, o big data, na sua raiz, € o tratamento de dados
com grande velocidade, variedade e volume de informacao. Essas caracteristicas sao sempre refe-
renciadas como os 3Vs: “Grande volume, alta velocidade e diversidade em variedade de tipos de
dados estruturados ou nao sendo frequentemente referenciados temporal e espacialmente” (Kit-
chin, 2014, p. 68 apud Parchen, 2020, p. 73). Ha quem acrescente a estes mais 2Vs: a veracidade e
o valor dos dados (Antoniutti, 2015, p. 71).

Para Antoniutti (2015, p. 47-49), ha anos a sociedade vem coletando dados e organizando-
-os em informagdes, como exemplo, o Censo. No entanto, diante das especificidades do big data e
da consequente “datificacao” da sociedade, o processo de organizacao de dados jamais poderia ser

realizado por seres humanos, dependendo de mecanismo da inteligéncia artificial.

A principio, o objetivo inicial da inteligéncia artificial era o desenvolvimento de técni-
cas computacionais sobre o processo de aprendizado. Todavia, com a evolug¢do do processamento
dos computadores, o aumento exponencial dos dados e a necessidade da sociedade em adquirir,
armazenar, processar, transmitir, disseminar, gerenciar e arquivar esses dados, foi desenvolvido o
aprendizado de maquina (machine learning), sub-campo da IA dedicado ao desenvolvimento de
algoritmos e técnicas que permitam ao computador aprender (Antoniutti, 2015, p. 55; Barcelos,
2020; Silva, 2020, p. 78).

Os algoritmos sao um conjunto de instrugdes programadas para realizar uma tarefa, pro-
duzindo um resultado a partir de algum ponto de partida e, atualmente, os algoritmos presentes
nos sistemas e dispositivos eletronicos tém cada vez mais tomado decisdes e realizado avaliagdes

e analises no lugar dos individuos (Doneda; Almeida, 2018, p. 141).

Assim, afirmam em seu artigo, Charles Emmanuel Parchen e Cinthia Obladen de Almen-
dra Freitas (2020, p. 10):

Que fique claro, portanto, que, desta forma, os algoritmos informaticos tém o
condao de ndo s6 influenciar comportamentos no sentido da produgdo massiva de
dados a serem coletados, mas também tém o potencial de influenciar o processo
de tomada de decisdo humana a ponto de substitui-la, principalmente quando o
que esta envolvido sdo repeti¢des, automatismos e a cogni¢cdo sumadria, rapida e
intuitiva. E neste sentido que se pode afirmar que a sociedade vive, portanto, sob
a égide dos algoritmos informaticos e por isto pode ser cunhada como sendo a
contemporanea Sociedade de Algoritmos, ou seja, aquela completamente dependente
das referidas programacdes informaticas.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 85-108. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p85-108



96

POLITICAS PUBLICAS DE EDUCACAO DIGITAL PARA O ENFRENTAMENTO DAS FAKE NEWS

Cathy O’Neil (2020, p. 33) explica que modelos matematicos sdo baseados no passado e
no pressuposto de que padroes irdo se repetir “[...] para criar um modelo, entdo, fazemos escolhas

sobre o que ¢ importante o bastante para ser incluido [...]”.

A autora de Algoritmos de Destrui¢cdo em Massa — como o big data aumenta a desigualdade
e ameaga a democracia explica que em todos os modelos haverd erros, pois sdo, por sua natureza,
simplificagdes de seus criadores, e nenhum modelo consegue incluir toda complexidade do mundo
real (O’Neil, 2020, p. 62). E por isso, algoritmos matematicos sdo perigosos porque, apesar de sua

reputagdo de imparcialidade, eles refletem objetivos, ideologias e falhas de seus criadores:

Desnecessario dizer, racistas nao gastam muito tempo buscando dados confiaveis
para treinar seus modelos deturpados. E uma vez que esse modelo se transforma em
crenga, torna-se programado, encucado. Ele gera suposigdes toxicas, mas raramente
as testa, assentando-se em dados que parecem confirma-las e fortalecé-las. Portanto,
racismo € o mais desleixado dos modelos de previsao. Ele ¢ alimentado por coleta
irregular de dados e correlagdes espurias, reforcado por injusti¢as institucionais
e contaminado por viés de confirmagdo. Desse modo, curiosamente, o racismo
opera como muitas das ADMs que serdo descritas neste livro (O’Neil, 2020, p. 37).

E fundamental analisar como governantes e cidadaos podem utilizar o poder dos algorit-
mos a seu favor, pois, apesar de imateriais e invisiveis, os algoritmos podem ser alterados pelos

seus usuarios ou pelo proprio algoritmo (Silveira, 2017, p. 271).

Silveira (2017, p. 273) apresentou em sua obra a divisdo dos algoritmos estruturada por Tar-
leton Gillespie, que destacou seis dimensdes dos algoritmos de relevancia publica, ou seja, que
causam implicagdes politicas:

A primeira diz respeito aos padrdes de inclusdo utilizados pelos algoritmos. Eles
definem claramente o que deve ou ndo ser incluido em suas operagdes. Também sao
projetados para antecipar a escolha dos usuarios em diversos ciclos de antecipagao.
Uma das principais fungdes dos algoritmos € a avaliagdo de relevancia, ou seja, ser
capaz de obter quais informagdes sdo mais ou menos importantes para cada pessoa.
Todas as operagdes algoritmicas portam a promessa da objetividade, acima de
opinides e pontos de vista. Em seu emaranhamento com a pratica dos usuarios, 0s
algoritmos os alteram e também sao alterados por sua dindmica. Por fim, Gillespie
observou que os algoritmos produzem publicos calculados, amostras que passam

areconfigurar a visdo que possuem do proprio grupo (Gillespie, 2013, p. 168 apud
Silveira, 2017, p. 273).

Com isso, 0os modelos matematicos podem se transformar em “armas de destruicdo mate-
matica”, conceito elaborado pela autora Cathy O’Neil (2020, p. 49) para abordar os algoritmos mal
concebidos que contenham “opacidade, escala e dano”. A partir da introdug¢ao de um algoritmo em
um contexto computacional, empresas conseguem analisar informagdes de milhares de pessoas e

compreender o comportamento humano (Antoniutti, 2015, p. 181).

No campo da publicidade, os rastros ou pegadas digitais deixadas ap6s o uso das atividades
on-line dao aos anunciantes a possibilidade de aprenderem e criarem, através dos algoritmos, per-

fis sobre nossas preferéncias e escolhas. E no campo politico os algoritmos de processamento nao
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agem diferente, todo o poder utilizado para a venda de produtos esta disponivel para o direciona-

mento de ideias e candidatos, criando categorias diferentes de eleitores/usuarios.

2.2 ALGORITMOS E OS FILTROS BOLHAS: O NOVO MODELO DE VIGILANCIA E MANIPULAC:&O DA

SOCIEDADE

Dentro do conceito de tecnologia de informagdo e comunicacao hd inimeras formas pelas
quais os individuos se comunicam e se informam. Com o advento da internet algumas mudancas
alteraram a dindmica nas relagdes que envolvem troca de informagdes, isto €, migrando o meio geo-
grafico ou televisivo para o meio virtual oferecido pelas redes sociais. Contudo, o que ndo mudou

foi o poder exercido pelas instituicdes sob a informagao.

Segundo Foucault (1983 apud Bruno, 2006, p. 154), os dispositivos de vigilancia moderna
do individuo sdo identificados por dois elementos centrais: o olhar (ver e ser visto) e as técnicas de
coleta, registro e classificagdo da informacao sobre os sujeitos. Com isso, as institui¢des funcio-
nam como observatérios de multiplicidade humana e inauguram um mecanismo de vigilancia que

individualiza pelo olhar.

A partir disso, ao se olhar os dispositivos de vigilancia contemporaneos, depara-se, par-
ticularmente, com a vigilancia digital que detém uma enorme capacidade de coleta, registro e
processamento de informagdes sobre os individuos, ampliando, em escala mundial, o nimero de
sujeitos submetidos a vigilancia. Em linhas gerais, a vigilancia digital ¢ composta de trés elemen-

tos principais: a informagao, os bancos de dados e os perfis computacionais (Bruno, 2006, p. 154).

A vigilancia digital proporciona uma forma de controle social, neste caso derivada do uso
da internet pelos usudrios, o que permite as institui¢cdes o controle do ciberespaco, identificando e
classificando perfis por meio do acompanhamento e monitoramentos das informagdes trocadas na
web (Fachini; Ferrer, 2019, p. 236).

Os rastros deixados pelos usudrios quando acessam a internet sdo extremamente valiosos,
na medida que se constrdi um banco de dados sobre cada individuo, relatando suas preferéncias
politicas, religiosas, econdmicas, alimentares, todos os interesses e desinteresses daquele usuario.
Esse procedimento ¢ conhecido como computer profiling, uma logica indutiva que determina indi-

cadores de caracteristicas ou padrdes de comportamento (Bruno, 2006, p. 156-157):

A vigilancia moderna instaurava uma série de rituais de observacgao e exame que
deviam tornar as superficies transparentes e revelar, sob os disfarces da aparén-
cia, a verdade recolhida na profundidade dos corpos e almas. Diferentemente, a
vigilancia digital ndo esta tdo interessada na verdade e na profundidade, mas na
performance, nos fluxos de informag¢ao e comunicacao. A visibilidade ai construida
ndo corresponde ao desvelamento de uma profundidade essencial, mas a antevisao
e construgao de superficies ou cenarios que orientem e intervenham no campo de
acgoes, escolhas, cuidados dos individuos.
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Com isso, uma variedade de tecnologias de controle e vigilancia emergiu dos interesses
comuns do comércio e dos Governos. Dentre as atuais tecnologias de identificacdo tém-se: 1) uso
de senhas; ii) “cookies”, que sdo “marcadores digitais automaticamente inseridos por websites nos
discos rigidos dos computadores que se conectam com ele”, e uma vez inseridos no computador,
todos os movimentos on-line do usudrio sdo automaticamente registrados pelo servidor do websi-
te, e iii) procedimento de autenticacdo, a identificacdo do usuario pelo servidor que ¢ identificado

por redes, por exemplo, criptografia (Castells, 2003, p. 141).

As tecnologias de vigilancia se baseiam nessas tecnologias de identificagdo para identificar
0 usuario, interceptam mensagens e, através da instalacdo de marcadores, permitem o rastreamen-
to de fluxos de comunicagao a partir de uma localizagdo especifica e monitoram as atividades de
maquinas 24 horas por dia. Uma vez coletados, os dados sdo contidos no banco de dados e podem
ser agregados, desagregados, combinados e identificados de acordo com o objetivo daquele que
esta coletando (Castells, 2003, p. 141).

Empresas como Facebook e Google, por exemplo, utilizam os algoritmos para filtrar a infor-
macao ¢ a publicidade, construindo a linha do tempo de cada usuario nas plataformas de redes
sociais, elencando qual contetdo ¢ mais relevante para cada pessoa, personalizando individual-
mente a experiéncia de cada usudrio e criando filtros bolhas invisiveis, nos quais cada usudrio tem

contato com pessoas e conteudo de seu interesse (Sudbrack, 2019, p. 50).

Os filtros bolhas dao a falsa sensacdo de eficiéncia na busca de ideias e informagdes, quando
na verdade estdo restringindo a maneira como ¢ realizada a pesquisa ou qual contetido ¢ entregue
para aquele usuario especifico, limitando ao individuo o espaco de informacao e, consequentemen-

te, favorecendo a disseminacgao de fake news (Sastre; Oliveira; Belda, 2018, p. 4).

Para uma porcentagem cada vez maior de pessoas, o Facebook e outras redes sociais estao
se transformando em sua fonte principal de informagdes, € esse consumo exclusivo de noticias atra-
vés da internet dé ao individuo a falsa sensacao de que nao ha um intermediador entre a noticia e o
receptor da informagao, pois, se antes a noticia era mediada por jornais, revistas, agora o cidadao
pode acessar tudo sem um mediador (Pariser, 2012, p. 11), o que ocasiona um certo desprezo pelo

jornalismo tradicional, a negacao de evidéncias cientificas e disseminag¢do do 6dio.

Em sua obra O Filtro Invisivel, Eli Pariser descontroi exatamente a falsa ideia de que a inter-
net elimina a intermediagdo, demonstrando que o algoritmo ¢ um mediador invisivel capaz de criar
bolhas ideologicas, agravar e radicalizar a polarizacao politica, porque: os individuos estao sozi-
nhos em seus filtros bolhas; a bolha de filtros ¢ invisivel; e, por fim, porque nao se opta por entrar

na bolha como se opta por assistir a um jornal mais progressista ou mais conservador:

Segundo, a bolha dos filtros ¢ invisivel. Os espectadores de fontes de noticias
conservadoras ou progressistas geralmente sabem que estdo assistindo a um
canal com determinada inclinacdo politica. No entanto, a pauta do Google nao
¢ transparente. O Google ndo nos diz quem ele pensa que somos ou por que esta
nos mostrando o resultado que vemos. Nao sabemos se as suposigdes que o site
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faz sobre nods estdo certas ou erradas — as pessoas talvez nem imaginem que o site
esta fazendo suposicdes sobre elas [...]. Por fim, nés ndo optamos por entrar na
bolha. Quando ligamos o canal Fox News ou lemos o jornal The Nation, estamos
fazendo uma escolha sobre tipo de filtro que usamos para tentar entender o mundo
(Pariser, 2012, p. 12).

O consumo exclusivo de noticia através de redes sociais conectadas a internet faz com que
os filtros bolhas invisiveis mostrem contetidos mais apelativos daqueles assuntos e discursos pelos
quais o individuo ja se interesse € com os quais concorda, refor¢ando ao usudrio que as suas ideias
e opinides sao as ideais verdadeiras, tirando dele a oportunidade de entrar em contato com opini-
oes diversas, de criar um raciocinio questionador e de interpretar e pensar os fatos de outra forma,
€ esse processo, na maioria das vezes, leva a radicalizagdo das ideias e fragmentacao ideologica
(Sudbrack, 2019, p. 51).

3 EDUCACAO DIGITAL NO ENFRENTAMENTO DAS FAKE NEWS

Dada a exposicao, ¢ inegavel que para que a navegagao na internet seja satisfatoria e os usu-
arios desfrutem de um fidedigno contetido das redes sociais, € preciso que os sujeitos tenham um

nivel de conhecimento e uma escolarizacdo de qualidade, a qual inclui a educacao digital.

Os algoritmos informaticos sdo inerentes as relacdes sociais, de forma que a sua capacidade
de perversidade ¢ grotesca, ¢ capaz de fazer com que o usudrio se encontre em um contexto inexo-
ravel de programacdes informaticas executadas dentro das redes sociais, uma espécie de bolha de
entretenimento (Parchen, 2020, p. 50), espago tecnoldgico no qual o meio juridico ndo tem ferra-

mentas suficientes para intervir.

Surge, portanto, a necessidade de uma resposta a real efetivacdo do combate as fake news,
uma vez que ja € possivel observar que as mas condutas digitais advém de um comportamento exclu-
sivo do usuario de internet, que por auséncia de educagdo digital propaga falsas informagdes. Nao
basta a mobilizagdo para a inclusdo digital de toda a sociedade, quando esta ndo tem detém artifi-

cios educacionais para se proteger dos maleficios das redes sociais.

3.1 O ANALFABETISMO DIGITAL

E possivel afirmar que a sociedade, como um todo, ndo foi educada para o uso das TICs e,
no Brasil, a situagao ¢ ainda pior, uma vez que o brasileiro tampouco tem educagao basica de ensi-
no. Dito isso, retornando a preocupacao acerca da educacdo voltada a era digital, ¢ evidente que o

usuario nao esta consciente dos riscos aos quais esta submetido.

O analfabetismo digital ¢ um grande fator de exclusdo do individuo, que pode resultar em

sérias implicagdes sociais, politicas, juridicas e econdmicas (Malaquias, 2003, p. 7), visto que o
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vazio educacional frente ao comportamento dos usudrios das Tecnologias da Informacgao e Comu-

nica¢do resulta na incidéncia de veiculagdo de fake news através da internet (Parchen, 2020, p. 121).

Como exemplo, pode ser citado o livro mostrado em 2018 pelo até entdo Deputado Federal
Jair Messias Bolsonaro, que, durante campanha eleitoral presidencial, em entrevista ao Jornal Nacio-
nal, afirmou que o aludido livro seria parte do que ele chamou de “’kit-gay”, afirmando que o livro ja
estava disponivel nas bibliotecas das escolas publicas (Barragéan, 2018). O Ministério da Educacgao,

em nota oficial a imprensa, contraditou a noticia falsa, mas os prejuizos ja haviam sido causados.

Denota-se, portanto, que a auséncia de educacdo para o uso das tecnologias faz surgir os
“analfabetos digitais”, pessoas que ndo sabem usar corretamente as tecnologias e transformam-se

em vetores de maus comportamento, disseminando falsas noticias.

Para Manuel Castells e Gustavo Cardoso (2005, p. 26), “Contudo, a introdug@o da tecnologia

s6 por si ndo assegura nem a produtividade, nem a inovac¢ao, nem melhor desenvolvimento humano”.

A participacdo do usuario no combate a disseminacdo de falsas informacdes ¢ essencial,
com o intuito de fortalecer sua invulnerabilidade a ma informacgao, em razao do reduzido nimero
de softwares e recursos tecnologicos de exclusdo de fake news quando comparados com o enorme
volume de noticias geradas diariamente e, para isso, a tecnologia do futuro deve promover ao usu-
ario. Miriam Fernandez e Harith Alani (2018, p. 6):

Empoderamento, através da conscientizagdo individual e coletiva de conteudo
e fontes atuais de desinformacgdo, (2) Engajamento, por promover a rede ¢ a
comunicag¢do cruzada entre os usuarios, (3) Educacao, informando os usuarios
sobre analises avangadas de desinformagao resultados e previsoes do SIS, e (4)
Incentivo de todos os usuarios a desempenham um papel na deteccao, validacao
e combate a desinformagao (Tradugdo nossa. Grifo nosso).

No cendrio atual, o usudrio se encontra sozinho, sem amparo e com a responsabilidade exclu-
siva de filtrar o conteudo informacional das redes (Parchen, 2020, p. 197), contetido este ja filtrado
pelos filtros bolhas através dos algoritmos matematicos. Portanto, somente com um processo edu-
cacional sério e rigoroso ofertado pelo Estado, por meio de politicas publicas de educagdo digital,

sera possivel combater o infoapocalipse de falsas informagdes.

3.2 POLITICAS PUBLICAS DE EDUCACAO DIGITAL

Segundo a ultima Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD Continua) realiza-
da e divulgada pelo IBGE no ano de 2019, para verificagdo do acesso a Internet, televisdo e posse
de telefone movel celular para uso pessoal, no Brasil havia 183.296 pessoas com 10 anos ou mais,

sendo que destas, 143.452 utilizaram Internet no quarto quadrimestre de 2019 (IBGE, 2019).

No que tange ao uso de aparelho eletronicos, o Centro Regional de Estudos para o Desen-
volvimento da Sociedade da Informacgao (CETIC, 2020) demonstrou, em 2019, que 65.992.169
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domicilios brasileiros possuem telefone celular, 11.484.971 computadores de mesa, 18.500.163 com-
putadores portateis e 9.198.215 tablets.

Esse grande ntimero de brasileiros conectados a rede se da em razao das politicas publicas
de inclusdo digital, isto é, desde 1995 sao realizadas no Brasil politicas publicas de inclusao digital,
visando a democratizagdo do acesso as tecnologias da informagao para toda a populacdo, que cami-
nham entre programas de tecnologia educacional nas escolas, até a isencdes fiscais aos comerciantes
de aparelhos eletronicos. Ocorre que a propagagdo de aparatos tecnologicos nao se fez acompanhar

da necessaria educacao para o uso (Gomes; Duarte; Rocillo, 2020, p. 25).

E latente e urgente que o Governo Federal crie politica publicas de educacio digital para o
uso correto das tecnologias, afim de garantir o combate a desinformacgao e disseminagao de fake
news, além de garantir a autodeterminacao e a emancipagao da sociedade, Charles Emmanuel Par-
chen, Cinthia Obladen de Almendra Freitas e Tassia Teixeira de F. B. E Cavalli (2020, p. 134):

Diante deste cenario de incertezas e iminentes riscos, serve o presente estudo
para alertar acerca da necessidade de o Governo Federal brasileiro preencher o
mencionado vazio da incompreensao por meio de agdes afirmativas consubstanciadas
em politicas publicas de educacdo para o bom e correto uso das tecnologias, até
como forma de se atender o disposto na Constituicdo da Reptblica e na legislacdo
infraconstitucional ja existente no pais.

Otavio Frias Filho (2018, p. 44) em seu artigo “O que ¢€ falso sobre fake news”, afirma:

Em ultima analise, o mais eficiente anteparo contra as fake news — a melhor barreira
de protecao da veracidade — continua sendo a educag@o basica de qualidade, apta
a estimular o discernimento na escolha das leituras e um saudavel ceticismo na
forma de absorvé-las.

Nessa perspectiva, as politicas publicas brasileiras de inclusao se apresentam descentra-
lizadas, pois ndo ha um plano nacional de educacdo digital da populacdo, sendo em sua maioria
b b
politicas de desenvolvimento para o setor de telecomunicagdes. Ou seja, ha infraestrutura da rede

para que chegue internet em todos os lares brasileiros.

Difundir internet ou colocar mais computadores nas escolas ndo ¢, por si s, suficiente para
provocar grandes mudangas sociais (Castells; Cardoso, 2005, p. 19). Para que isso ocorra faz-se
necessaria a presenca de politicas publicas de alfabetiza¢do midiatica e informacional, como entdo

possibilidade para o enfrentamento de fake news (Santos; Almeida, 2022, p. 11).

E inegével que para que a navegacdo na internet seja satisfatoria e os usudrios desfrutem
de um fidedigno conteudo da rede mundial de computadores, é preciso que esses sujeitos tenham

um nivel de conhecimento e de uma escolarizagdo de qualidade, a qual inclui a educaco digital.

A necessidade de politicas publicas de educacao digital ¢ latente, pois a desinformacao esta
sendo experimentada em um grau nunca visto antes. Desta maneira, ¢ preciso levar em conta o

atual cenario politico mundial, que esté4 eivado de inseguranga juridica, discursos de 6dio, ataques
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a Democracia e polarizagdo politica, um ambiente perfeito para a disseminagdo de falsas noticias
(Parchen, 2020, p. 128).

Serve o presente estudo como alerta acerca da urgente atuagcao do Governo Federal brasileiro
para criagdo de politicas publicas de educacdo digital, com fim ao correto e bom uso das tecno-

logias, como instrumento adequado a garantia dos direitos constitucionais e infraconstitucionais.

A Constituicdo Federal do Brasil (art. 6) garante aos cidaddos o direito social a educagao,
sendo possivel a interpretagdo do artigo 24, inciso IX em conjunto com o art. 7° do Plano Nacio-
nal de Educacdo, que estabelece a responsabilidade solidaria entre a Unido, Estados e Municipios

para a garantia da educacgdo (Brasil, 1988, 2014b).

No que tange as garantias infraconstitucionais de acesso e direito a educagao, a Lei de Dire-
trizes e Bases da Educagao, Lei n® 9.394/1996, que determina a finalidade do ensino basico, médio
e superior, foi alterada pela Lei n® 13.145/2017, para incluir 4 areas de educagdo vinculadas a tec-
nologia (Brasil, 1996, 2017).

Nao obstante, 0 Marco Civil da Internet, Lei n® 12.968/2014 (Brasil, 2014a), estabeleceu prin-
cipios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet e obriga o Estado a prestacao de educacao

aos cidadaos para que facam o uso seguro, consciente e responsavel da rede:

Art. 26. O cumprimento do dever constitucional do Estado na prestacao da educagao,
em todos os niveis de ensino, inclui a capacitacdo, integrada a outras praticas
educacionais, para o uso seguro, consciente e responsavel da internet como ferra-
menta para o exercicio da cidadania, a promogao da cultura e o desenvolvimento
tecnologico (Brasil, 2014a).

Desta forma, verifica-se que a melhor solu¢do para o enfrentamento das fake news € a
implementac¢do de politicas publicas de educagdo digital pelo Governo Federal e denota-se que a
Constitui¢ao Federal, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao, o Plano Nacional de Educagao ¢ o
Marco Civil da Internet trazem a obrigacao de uma educagao digital pelo Estado que seja capaz de
atingir o papel educacional a respeito da responsabilidade, funcdo social e correto uso das tecno-

logias, em especial das redes sociais.

CONCLUSAO

As transformacgoes e os questionamentos vivenciados pela sociedade obrigam os profissio-
nais do direito e de outras areas a pesquisar, discutir e atualizar-se, de maneira multidisciplinar,

quanto aos aspectos sociais e juridicos do meio em que vivem.

Somam-se a essas transformacgoes a velocidade que o desenvolvimento das novas tecnolo-
gias ocasionou e permanentemente continuara a ocasionar na sociedade. Desta forma, o presente
estudo analisou os riscos que redes sociais, como exemplo, o Facebook, podem provocar na estru-

tura do Estado Democratico de Direito.
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Nao obstante, foi possivel verificar que a disseminacao de informagdes falsas ndo ¢ uma
nova estratégia, ou seja, a desinformagao da sociedade em prol de Governos ¢ utilizada desde o ini-
cio da civiliza¢do, mas a nova era tecnologica, em razao do grande volume, velocidade e variedade
de informagdes causa uma necessidade do despertar da sociedade e dos governantes, para coibir

que a sociedade seja desinformada e viva em bolhas informativas.

Trata-se de um tema de extrema importancia, haja vista que a garantia fundamental a infor-
macao, comunicacao e expressao esta calcada em fatos tidos como verdadeiros e ndo na liberdade
de desinformac¢ao de uma sociedade, por isso, a necessidade de uma politica publica de educacao

digital como tentativa de impedir um infoapocalipse de falsas informacdes.

Sob a luz de uma sociedade em rede, o presente estudo concluiu que a distribui¢ao de con-
teudo no meio digital é difusa, cada usudrio ¢é capaz de criar e distribuir a informag¢ao que quiser,
ndo ha mais um intermediador humano nas relagdes informacionais, isto €, a sociedade ndo mais
depende de jornais, revista ou da televisdo para se informar e isso, em partes, da abertura para a

disseminacao das fake news.

O fendmeno Big Data, por sua vez, demonstra ser um enorme desafio no combate a dis-
seminac¢do de falsas informacdes, pois, conforme demonstrado, os algoritmos matematicos de
processamento, os atuais intermediadores da informagao que dao estrutura ao Big Data, em deter-
minados momentos, podem se transformar em “armas de destruicdo matematica”, visto que atuam

fora do alcance de visao da populagdo e, ainda, s3o contemplados pela objetividade matematica.

Os algoritmos matematicos sdo capazes de criar filtros bolhas de acordo com a ideologia,
religido, orientagdo sexual de cada individuo, na medida que as redes sociais de cada usuario pas-
sam a apresentar a eles somente informagdes e noticias com as quais eles concordam, ou seja, o
individuo passou a parar de questionar as informacdes que chegam at¢ ele, pois todas elas estdo de

acordo com as suas crencgas.

Demonstrou-se que grande parte da populagao mundial possui dificuldades quando se diz
respeito ao meio digital, mas que em casos de paises como o Brasil, no qual o ensino basico ¢ preca-
rio, a falta de habilidade para verificacao de contetudos € ainda maior, uma vez que a alta capacidade

de disseminagdo se da também em razao de uma sociedade desinformada.

Diante disso, o quarto capitulo do presente estudo conclui que se faz necessaria a urgente
iniciativa do Estado para formulagdo de politicas publicas de educacao digital, para além do combate
a disseminagao de falsas informagdes, em busca da garantia dos direitos fundamentais e dignidade
da pessoa humana. Nao bastam politicas de isencao fiscal e de inclusao tecnologica nos lares brasi-

leiros, quando o cidadao ¢ eivado de educagdo para consumir os conteiidos via novas tecnologias.

No mais, verificou-se que somente diante de politicas publicas de educacao digital € que o
infoapocalipse de falsas informacdes podera ser combatido, visto que os desafios de controle dos
algoritmos matematicos sao incontrolaveis, sendo, portanto, necessario educar a populagao para

um olhar mais critico as informacdes consumidas nas redes sociais.
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Resumo: O presente trabalho busca analisar a tributagao indireta
incidente sobre as operacdes de streaming, especialmente a lega-
lidade e a constitucionalidade de normas federais e estaduais que
submetem essas atividades ao ISS ou ao ICMS. Para tanto, apds
uma breve conceituagao dessa espécie de tecnologia, o trabalho
se dedica a estudar dispositivos especificos da LC n°® 116/2003
(Brasil, 2003), que passaram a prever operacdes identificadas com
o streaming no campo de tributagao do ISS, e sua compatibilidade
com a Constitui¢do Federal (Brasil, 1988). A pesquisa utiliza a
revisdo da literatura especializada e a analise da jurisprudéncia
do STF acerca do significado da expressao “servigos de qualquer
natureza” como método de trabalho. Constatou-se que, além de
estarem previstos na LC n® 116/2003 (Brasil, 2003), os servicos
de streaming envolvem obrigacdes mistas ou complexas, onde
se conjugam de forma inseparavel obrigacdes de dar e de fazer
em um mesmo negocio juridico, fato que autoriza a tributagdo
por ISS, conforme precedentes do STF. Os julgamentos recentes
da ADI n°® 5.659 (Brasil, 2021) e da ADI n°® 5.958 (Brasil, 2018)
seguem essa mesma linha, tendo sido firmadas sélidas premissas
no sentido da constitucionalidade e da legalidade da incidéncia
de ISS sobre servigos de streaming, afastando-se, por outro lado,
qualquer tributagao dessas operagdes por ICMS.

Palavras-chave: tributagdo; streaming; ISS versus ICMS.

Abstract: The present work seeks to analyze the indirect taxation on
streaming operations, specially the lawfulness and constitutionality
of federal and state rules which predict the incidence of ISS or
ICMS on such operations. Therefore, after a brief conceptualization
of this kind of technology, the study is directed to verify specific
provisions of the LC n° 116/2003 (Brasil, 2003) that have dealt with
operations identified as streaming in the tax service field, and its
compatibility with the Federal Constitution (Brasil, 1988). The
research made use of specialized literature review and the analysis
of STF jurisprudence concerning the meaning of “services of any
nature” as its working method. It was found that, besides being
mentioned in LC n° 116/2003 (Brasil, 2003), streaming services
engages mixed or complex obligations, where are combined, in
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an inseparable way, obligations to give and to do in the same legal
transaction, fact that allows the ISS taxation in accordance to
STF precedentes. The judgements of ADI n°® 5.659 (Brasil, 2021)
and ADI n° 5.958 (Brasil, 2018) followed the same line, firming
solid premises right to the constitutionality and lawfulness of ISS
incidence on streaming platform, on the other hand moving away
from the idea of ICMS taxation on such media operations.

Keywords: taxation; streaming; ISS versus ICMS.
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INTRODUCAO

A evolucdo tecnoldgica impde reflexdo sobre as politicas fiscais e modelos de tributagdo
existentes (Branddo Junior; Piscitelli, 2020, p. 19), de modo a adapta-los aos novos modelos de
negdcios e manifestagcdes de riqueza. No Brasil, essa adaptagdo dos modelos tributagdo enfrenta
(pelo menos) dois sérios problemas, quais sejam: 1) um tipo de federagdo de trés esferas ou cama-
das (Unido, Estados e Municipios) e 2) uma busca constante dos Entes por mais receitas tributarias.
Esses problemas tém gerado incerteza e inseguranca quanto a correta incidéncia tributaria sobre
bens e servicos relacionados a Economia Digital, gerando um ambiente confuso para contribuin-

tes e fiscos.

Evidentemente, a tributagcdo das operagdes envolvendo streaming, que se insere dentro do
modelo das operacdes relacionadas a Economia Digital, ndo passaria incolume a esse cenario de
grande incerteza, inseguranca e, por vezes, guerra fiscal entre os Entes integrantes da federacdo
brasileira, especialmente em virtude de ser uma das atividades que mais tem movimentado recur-

sos financeiros nos ultimos anos.

Nessa linha, o presente trabalho pretende analisar a tributagdo indireta incidente sobre as
operagdes de streaming, verificando a constitucionalidade e legalidade dos dispositivos constantes
da LC n° 116/2003 (Brasil, 2003), que, ap6s mudancas ocorridas nos tltimos anos, passaram a pre-

ver essas operagdes como passiveis de tributagdo por ISS (Imposto sobre Servigos).

Para tanto, ap6s uma breve conceituacao do objeto do estudo (streaming) e sua importancia
no mundo atual, o estudo ndo se furtara a analisar como a jurisprudéncia do STF vem encarando
nos ultimos anos o contetido da expressao “servigos de qualquer natureza” prevista no texto consti-
tucional como apta a ensejar a institui¢ao do ISS (art. 156, III, CF/88) (Brasil, 1988), bem como sua
influéncia para andlise da constitucionalidade e legalidade da submissao das operagdes envolven-

do streaming ao campo de incidéncia do ISS, conforme previsao na LC n°® 116/2003 (Brasil, 2003).

O Convénio Confaz ICMS n° 106/2017, que buscou disciplinar os procedimentos de cobranca
do ICMS incidente nas operagdes com bens ¢ mercadorias digitais ocorridas por meio de trans-
feréncia eletronica de dados, em aparente descompasso com os dispositivos da LC n® 116/2003,
também sera objeto de analise, assim como a ADI n® 5.958/2018, que analisou sua constitucionali-
dade (Brasil, 2003, 2017, 2018).

Por ultimo, o presente trabalho também se dedica a pesquisar as hipoteses de incidéncia do
ICMS sobre servigos de comunicagdo (art. 155, II, CF/88) (Brasil, 1988), verificando se as opera-

coes de streaming se enquadrariam ou ndo no seu campo de incidéncia.
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1 ECONOMIA DIGITAL E STREAMING — CONCEITUACAO E RELEVANCIA

A expressao Economia Digital ¢ comumente utilizada para fazer referéncia as atividades
econOdmicas que sdo realizadas ou desenvolvidas por meio do uso da tecnologia digital. Inserida em
um contexto de desmaterializac¢ao ou virtualizagdo das relacdes econdmicas e sociais, a Economia
Digital caracteriza-se por modelos de negdcios onde a agdo humana e a presenca fisica no local onde

a atividade ¢ desenvolvida sdo cada vez menos importantes (Faria; Maitto, Monteiro, 2018, p. 12).

Um dos fendmenos econdmicos mais importantes desde a Revolug¢do Industrial, a Econo-
mia Digital vem operando uma revolugao silenciosa e disruptiva nos modelos de negdcios até entdo
convencionais. A economia tradicional, predominantemente baseada em um modelo econdmico
alicer¢ado em bens, mercadorias ou tangiveis, vai sendo suplantada por sistema baseado em servi-

cos, funcionalidades e intangiveis.

Os modelos de negdcios envolvendo a tecnologia denominada Streaming ocupam lugar de
destaque na Economia Digital, provocando uma mudanga de paradigmas. Segundo José Eduardo
Soares de Melo (2018, p. 273), o streaming (fluxo de midia') é a tecnologia que, utilizando-se da
rede mundial de computadores, permite a transmissdo de dados e informagdes de forma continua,

sem a necessidade de que o usudrio realize o download dos arquivos a serem executados.

Conforme elucida Alberto Macedo (2018, p. 514), a transmissao ¢ feita de forma continua,
enquanto a pessoa esta ouvindo/assistindo o contetido, através de um sistema de buffer?, que per-
mite o armazenamento do arquivo aos poucos € a transmissao/reprodu¢do aos que estdo ouvindo
e/ou assistindo. Em outras palavras: o usudrio consegue ouvir e/ou assistir a musica /video quase

que ao mesmo tempo em que os dados/arquivos sdo transferidos em um fluxo continuo.

Em regra, as informagdes ndo sdo armazenadas pelo usudrio em seu proprio computador,
nao havendo armazenagem de arquivos no disco rigido (HD) para reprodugao posterior. Conforme
muito bem destacado por Tathiane Piscitelli (2020, p. 35), no streaming, ndo ha cessao definitiva
do audio e/ou video, mas acesso’, ilimitado no mais das vezes, do contetido, mediante o pagamen-

to de assinatura mensal, no caso dos servigos de streaming pagos.

Relevante apontar ainda que o streaming ¢ uma alternativa muito mais interessante do que
download de conteudo digital, eis que permite a visualizagdo do conteudo acessado sem que haja
demora na disponibilizacdo, bem como ndo demanda a “grava¢ao” ou “arquivamento” do conteli-
do no disco rigido do usudrio, permitindo, ainda, a transmissao ao vivo de qualquer evento através
da internet (Nogueira; Maciel; Belchior, 2021, p. 60).

1 No campo da informatica, o termo streaming significa fluxo de midia, ou seja, uma transmissao de dados da maneira
continua, de modo que o contetido seja disponibilizado ao mesmo tempo que ¢ transmitido (Nogueira; Maciel;
Belchior, 2021, p. 59)

2 Buffer, em informatica, de acordo com o significado constante no dicionario Cambridge, ¢ a parte da memoria de
um computador que armazena os dados temporariamente antes de seu processamento (Buffer, [2023]).

3 Como bem observado por José Eduardo Soares de Melo (2018, p. 274), diferentemente do que ocorria ha alguns
anos, 0 que passa a ser importante ¢ o acesso, € ndo mais a propriedade ou a posse do conteudo fisico ou virtual.
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O niimero cada vez maior de pessoas com acesso a internet mais veloz, o baixo custo dos
servicos pagos de streaming e o isolamento social decorrente da pandemia de covid-19 t€ém impul-
sionado significativamente essa modalidade de servigo. Dados recentes apontam que os servigos de
streaming ja possuem mais de 1 bilhdo de assinantes no mundo, com aumento de receita de 34%
em 2020 (Silva, 2021).

Contudo, a falta de consenso quanto a alguns pontos dessa nova realidade imposta pela
Economia Digital, bem como a incerteza sobre qual tributo deve incidir sobre as operagdes ou ser-
vigos de streaming t€m gerado bastante incerteza e inseguranga para contribuintes, plataformas e

fiscos envolvidos.

Na verdade, repete-se aqui algo que ja vem ocorrendo hé algum tempo: conflitos entre Esta-
dos e Municipios quanto & competéncia para tributar bens e servicos relacionados a economia digital
(softwares, programas de computador, jogos eletronicos, aplicativos, arquivos eletronicos e conge-
neres etc.) e suas respectivas operagdes de cessao ou transmissao. Tais conflitos tém se multiplicado
nos ultimos anos, especialmente diante do substancial crescimento de operacdes virtualizadas ou

realizadas via internet.

A analise da correta incidéncia tributaria sobre as operacdes de streaming ndo pode prescin-
dir da analise de como o Supremo Tribunal Federal vem lidando ao longo do tempo com zonas de
penumbra ou conflitos entre ISS e ICMS, assim como a correta delimitagao do conteudo da expres-
sdo “servigos de qualquer natureza”, cuja presenca ¢ indispensavel para a imposi¢ao tributaria do
ISS, conforme artigo 156, 111, CF/88 (Brasil, 1988)*.

2 CONTEUDO OU SIGNIFICADO DA EXPRESSAO “SERVICOS DE QUALQUER
NATUREZA” NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nas ultimas duas décadas, o Supremo Tribunal Federal teve oportunidade de examinar dife-
rentes situagdes em que se discutia a inclusdo de determinada atividade no “conceito” de “prestacao

de servico” para os efeitos de incidéncia de ISS.

Destaque-se, a guisa de exemplo, o caso de locacdes de bens moveis (RE n° 116.121) (Brasil,
2000); das operacdes de leasing financeiro e lease-back (RE n° 592.905 e RE n° 547.245) (Brasil,
2009a, 2009b); das atividades realizadas pelas operadoras de planos de satde (RE n° 651.703); das
operagdes envolvendo os contratos de franquia (RE n° 603.136) (Brasil, 2020b); das atividades de
locagao, sublocagdo e arrendamento de ferrovia, rodovia, postes, dutos, cabos e condutos (ADI n°
3.142) (Brasil, 2020a); das operagdes envolvendo programas de computador ou softwares (RE n°
176.626, ADI n° 5.958 e ADI n° 5659) (Brasil, 2018, 2021). Sem duvida nenhuma, o posicionamento

4 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
III - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em lei complementar (Brasil, 1988).
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firmado pelo STF nesses casos tem influenciado e direcionado as discussdes envolvendo a matéria,

com evidentes repercussdes nos negdcios envolvendo a Economia Digital.

De inicio, ¢ impossivel ndo reconhecer a importancia que o resultado e os debates travados
no RE n° 116.121 (Brasil, 2000) t€ém para as discussdes relacionadas a limitagdo ou nao da incidén-
cia do Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza (ISS) somente sobre “obrigagdes de fazer”.
Indiscutivelmente, o resultado desse leading case impactou sobremaneira o tema, conferindo legiti-
midade e forga a tese que defende que o ambito de incidéncia constitucional do ISS estaria limitado

a negocios juridicos materializados em “obrigacdes de fazer”.

De fato, apos chancelar por muitos anos uma ideia de prestacao de servigo vinculada a
uma utilidade econdmica, permitindo, por exemplo, que fossem tributadas operagdes de locagdes
de guindaste, o STF, em outubro de 2000, no RE n° 116.121 (Brasil, 2000), revisou sua jurispru-
déncia, acolhendo a tese de a Constituicdo Federal teria incorporado um conceito de prestacao de

servigos mais restrito, vinculado ao conceito positivado no Codigo Civil (Velloso, 2012, p. 537).

Leitura do acérdao prolatado no citado julgamento revela que o entendimento vencedor foi
construido com base no primado da legislacdo civil como fonte de interpretagdo para o conceito de
servigo (levando-se em conta a disciplina do artigo 110 do CTN)’, bem como na classica dicoto-
mia civilista que divide as obrigagdes entre “dar” e “fazer”, restringindo-se, no aludido julgamento,

o campo de incidéncia do ISS aos negdcios juridicos que materializassem “obrigacdes de fazer”.

Na ocasido, discutia-se a incidéncia de ISS sobre atividade de locagao de guindastes. Con-
siderou-se que a mera locagdo de guindastes, por ndo revelar esforco humano, enquadraria-se na
categoria das “obriga¢des de dar”, ndo sendo viavel a cobranga de ISS, que somente incidiria nos
casos de “obrigacdes de fazer”. Tal tese, inclusive, serviu de fundamento para edicdo da simula
vinculante n° 31 do STF (Brasil, 2016b)°.

Como ja dito, embora o STF tenha se debrugado, nas ultimas duas décadas, diversas vezes
sobre a discussdo, enfrentando o tema sob diversos prismas, a ideia de que o Imposto Sobre Ser-
vigos de Qualquer Natureza (ISS) somente incidiria sobre operagdes ou negdcios juridicos que
envolvessem obrigagdes de fazer ganhou forga, passando a ser usada com bastante frequéncia para
se tentar evitar a tributagao de ISS em operagdes que ndo enquadram perfeitamente na classica dis-

tingao civilista de obrigacdes de dar ou fazer.

Contudo, a partir do exame dos RE n° 592.905 e RE n° 547.245 (Brasil, 2009a, 2009b) (ambos
de relatoria do Ministro Eros Grau), percebe-se uma “atualizacdo” da jurisprudéncia do STF. Nes-

ses casos, o STF definiu que incide ISS sobre as operagdes de leasing financeiro e lease-back, por

5 Art. 110 do CTN. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e
formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des
dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributarias (Brasil, 1966).

6 “E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS sobre operagdes de locagdes
de bens moveis (Brasil, 2016b).
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entender os citados negocios juridicos configurariam prestagdes de servigo de qualquer natureza,

justificando a incidéncia de ISS.

A partir desses julgamentos, o Pleno do STF passou a consignar que a diferenga entre
“obrigacdes de dar” e “obrigagdes de fazer” seria, em diversos casos insuficiente para solucionar
as controvérsias envolvendo a incidéncia de ISS sobre determinada operagdo, devendo a classica
dicotomia civilista ser interpretada com temperamentos. Na mesma linha, a Corte também passou
a entender que o conteudo da expressao “servicos de qualquer natureza”, prevista no art. 156, III,

da CF/88, nao deveria ser interpretado exclusivamente nos termos da legislacao civil (Brasil, 1988).

No ano de 2016, no julgamento do RE n° 651.703 (Brasil, 2016¢), a discussao envolvendo a
incidéncia ou ndo de ISS sobre determinados negdcios juridicos ganhou mais um capitulo impor-
tante, quando da andlise da possibilidade de incidéncia desse tributo sobre as atividades realizadas
pelas prestadoras de servigo de saude privada. A exemplo do que ocorrera no julgamento dos RE
n° 592.905 e RE n° 547.245 (Brasil, 2009a, 2009b), no julgamento do RE n° 651.703, a afirmacao
(por parte do STF) de que as atividades das prestadoras de servico de saude privada estariam sujei-
tas ao ISS também trouxe importantes reflexdes sobre o tema. Com efeito, o Ministro Relator Luiz
Fux, além de explorar algumas ideias ja trazidas nos RE n° 592.905 e RE n° 547.245, acresceu novas

ideias e fundamentos a discussao (Brasil, 2009a, 2009b).

Um primeiro fundamento que deve ser destacado diz respeito a limitacao do uso do artigo
110 do CTN como vetor interpretativo do texto constitucional (na linha dos votos prolatados no RE
n° 592.905 e no RE n° 547.245) (Brasil, 2009a, 2009b). Nesse ponto, o0 Ministro Fux afastou eventu-
al primado do Direito Privado sobre o Direito Tributario, afirmando expressamente que “¢é viavel
que o Direito Tributario — e primordialmente o Direito Constitucional Tributario — adote conceitos
proprios”. Além disso, o Ministro Fux também foi bastante contundente em rechagar as tentativas
de se interpretar o texto constitucional com base no artigo 110 do CTN, afirmando que “o art. 110,
do CTN, nao veicula norma de interpretacao constitucional”, ndo sendo possivel falar-se “em inter-
pretagdo auténtica da Constituicao feita pelo legislador infraconstitucional, na medida em que este

nao pode balizar ou direcionar o intérprete da Constituicao”(Brasil, 2016c¢).

Interessante observar também que o Ministro Fux, conquanto tenha reconhecido que os
conceitos do direito civil exercem um papel importante na interpretagdo dos conceitos constitucio-
nais tributarios, advertiu expressamente que ndo se pode admitir a intepretagao isolada do artigo
110 do CTN, tendo em vista que “a Constitui¢do Tributaria deve ser interpretada de acordo com o
pluralismo metodolédgico, abrindo-se para a interpretacdo segundo variados métodos, que vao do
literal até o sistematico e teleologico” (Brasil, 2016¢), recomendando-se ao intérprete, em virtude
do fato dos conceitos constitucionais tributarios ndo serem fechados ou univocos, valer-se de apor-

tes de ciéncias afins (por exemplo, Finangas, Economia e Contabilidade) na atividade interpretativa.

Nessa linha, o Ministro Relator consignou que o conceito de prestagao de “servigos de

qualquer natureza” nao deve ter por premissa a mesma configuracao do Direito Civil, devendo se
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relacionar ao oferecimento de uma utilidade para outrem, podendo ou ndo estar conjugado com a

entrega de bens por parte ao tomador do servico (Brasil, 2016¢).

No mesmo julgamento, o Ministro Luis Roberto Barroso, seguindo linha parecida com a
argumentagao apresentada pelo Ministro Luiz Fux, também consignou que o conceito de servigo,
para fins do artigo 156, 111, CF/88 (Brasil, 1988), nao deve ser entendido exclusivamente como base
na legislagdo do direito civil, muito menos como uma mera “obrigacao de fazer”, em contraposicao
as “obrigacdes de dar”. Para o Ministro Barroso, o conteudo da expressdo “servigos de qualquer
natureza” estampado na Constitui¢do ¢ mais amplo do que aquele descrito na legislagdo civil e bus-

ca abarcar as multiplas e complexas atividades econdmicas hodiernas’.

A incidéncia ou nao de ISS sobre determinados negdcios juridicos voltou a pauta do STF,
quando do julgamento da ADI n® 5.659 (Brasil, 2021) (e também da ADI n°® 5.958) (Brasil, 2018)®.
Na ocasidao (ADI n° 5.659) (Brasil, 2021), discutiu-se, em sintese, a validade ou nao da incidéncia
de ICMS sobre negdcios juridicos envolvendo softwares, discussao diretamente relacionada com o

conteudo ou significado da matriz constitucional do ISS e do ICMS.

In casu, o Estado de Minas Gerais editou diplomas normativos que legitimavam a cobran-
ca de ICMS sobre operagdes envolvendo software, embora a LC 116/2003 (Brasil, 2003) ja tivesse
previsto a incidéncia de ISS sobre tais operacdes, na forma dos subitens 1.01, 1.02, 1.04, 1.05, 1.07

e 1.08 constantes da sua lista anexa.

O precedente firmado na ADI n°® 5.659 (Brasil, 2021) tem especial relevancia por dois moti-
vos: em primeiro lugar, porque evidenciou o posicionamento do STF com relagdo ao tributo que
deveria incidir sobre operacdes envolvendo “softwares”, superando-se o entendimento manifesta-
do em hipdtese anterior, que diferenciava, para efeitos tributarios, os “softwares de prateleira” e os

“softwares customizados™. Em segundo lugar, porque a matéria discutida nessa ADI tem muitos

7 Segundo o voto do Ministro Barroso, a maior abrangéncia da expressao “servigos” no texto constitucional se deve
a dois motivos: Em primeiro lugar, em virtude da amplitude semantica da expressao “servigos de qualquer natureza”,
a indicar a intencao clara de inserir uma ampla gama de servigos sob essa competéncia tributaria. Em segundo lugar,
porque a Constitui¢do Federal remeteu a completude do conceito constitucional de servigo a intermediagdo de Lei
Complementar. Em outras palavras: a constitui¢do determinou que os contornos juridicos dessa espécie tributaria
deveriam ser delimitados por Lei Complementar especifica, ficando evidente, portanto, que “a defini¢ao de servigo
disposta na Constituigdo buscou englobar todas as complexas relagdes econdmicas atualmente existentes no mercado,
de modo a impedir que determinadas atividades simplesmente ficassem imunes a qualquer tipo de tributacdo” - RE
651.703, Relator(a): Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 29/09/2016 (Brasil, 2016c¢).

8 A ADI n° 5.958, Relatora Carmen Lucia, julgada em 09/03/2021, embora tenha relagdo com o tema aqui tratado,
serd tratada na proxima sec¢ao do presente trabalho (Brasil, 2021).

9 A posi¢ao superada foi firmada no RE n° 176.626, onde a Primeira Turma do Supremo concluiu pela possibilidade de
o ICMS incidir sobre operagdes com “softwares” gravados em suporte fisico e comercializados no varejo (softwares
de prateleira). Essa conclusdo encontrava-se apoiada notadamente em duas principais ideias: 1) o imposto estadual
teria por pressuposto a existéncia de operagao de circulacdo de mercadoria tangivel, circunstancia que estaria presente
no caso de comercializagdo no varejo de um objeto fisico (CD, por exemplo) contendo programa de computador; 2)
esse tipo de software se diferenciaria, por exemplo, daqueles que eram confeccionados ou produzidos sob encomenda
para determinado cliente (customizados) - RE n° 176.626/SP, Relator Ministro Septlveda Pertence, Primeira Turma,
julgado em 10/11/1998 (Brasil, 1998). No julgamento da ADI n° 1945/MT, o STF passou a considerar que também
seria possivel a incidéncia de ICMS nos casos de softwares negociados por meio de transferéncias eletronicas via
internet, que incluiria o download do bem via internet.
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pontos de conexdo com as operagdes envolvendo streaming, tendo sido firmadas diversas premis-

sas que podem ser transportadas para esse tipo de negocio juridico (streaming).

A tese vencedora, defendida pelo Relator, Ministro Dias Toffoli, entendeu que a distingao tra-
dicional entre “software de prateleira” (padronizado) e “software por encomenda” (personalizado)
ndo seria mais adequada para a definicdo da competéncia para a tributacdo dos negdcios juridicos
de licenciamento ou cessdao do uso de programas de computador em suas diversas modalidades,
assim como a tradicional distingdo entre “obrigacdes de dar” e “obrigagdes de fazer” também ja
nao seria suficiente (por si s6) para resolver conflitos envolvendo ISS e ICMS, especialmente dian-
te da existéncia de numerosos negocios juridicos que envolvem obrigacdes mistas ou complexas
(Brasil, 2021).

Nessa linha, o Relator destacou que os softwares, inicialmente, transacionados em suportes
fisicos, passaram a ser oferecidos quase que integralmente em ambiente virtual para download ou
acesso em nuvem, ndo podendo a intepretacao do texto constitucional ficar alheia as essas novas

realidades econdmicas impostas pela Economia Digital (Brasil, 2021).

Em seu voto, o Relator também fez importante observagao quanto ao papel da Lei Comple-
mentar como fonte para resolu¢do dos conflitos de competéncia em matéria tributéria (artigos 146,
I, e 156, 111, da CF/88). Segundo o relator, considerando que a LC n° 116/2003 (Brasil, 2003) pas-
sou a prever o licenciamento ou cessao de direito de uso de software como negocio a ser tributado
por ISS (independente do programa de ser padronizado ou customizado)'’, afastando a tradicio-
nal distingdo adotada pelo STF, ndo seria possivel desconsiderar essa legitima opcao do legislador,
que, conforme aduziu o relator, ndo ultrapassou o conceito constitucional de “servigos de qualquer
natureza” (Brasil, 2021).

O Ministro Dias Toffoli consignou, outrossim, que, mesmo nas operagdes com softwa-
res padronizados, had uma operagdo mista ou complexa, envolvendo um “dar” e um “fazer”. A
“obrigacao de fazer”, conforme destacou o relator, estd presente no esfor¢o intelectual que da ori-
gem ao software, e, ainda, nos diversos servicos que sao disponibilizados ao usuario, como help
desk, disponibilizacao de manuais e atualizagdes tecnologicas, dentre outras funcionalidades. Tais
caracteristicas refor¢ariam a ideia da existéncia de uma obrigacdo mista ou complexa, a justificar
a incidéncia do ISS, na linha do que restou decidido nos RE n° 547.245 e 592.905 (Brasil, 2009a,
2009b) (Relator Ministro Eros Grau); RE n® 651.703 (Relator Ministro Luiz Fux) (Brasil, 2016¢); e,
RE n° 603.136 (Relator Ministro Gilmar Mendes) (Brasil, 2020b).

Ultimo ponto fundamental para o deslinde da controvérsia precisa ser registrado. Conso-
ante destacaram os Ministros Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso, para que ocorra a incidéncia
de ICMS, deve existir transferéncia de propriedade do bem, fato que ndo ocorre nas operagdes de

cessao de licenga ou de direito de uso de software, tendo em vista que, nesses casos, ndo ha qual-

10 Subitem n. 1.05 da lista anexa a LC n° 116/2003 — Licenciamento ou cessdao de direito de uso de programas de
computacao (Brasil, 2003).
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quer transferéncia de propriedade relacionada ao conteudo do direito autoral objeto de cessdo ou
licenciamento. Mais um ponto, portanto, a justificar a legitima op¢ao legislativa do legislador com-

plementar em submeter tais operagdes ao ISS (Brasil, 2021).

3 DA DEFINICAO DAS OPERACOES DE STREAMING COMO PRESTACAO DE
SERVICO OU CIRCULACAO DE MERCADORIA. DA INCIDENCIA DE ISS OU ICMS

Conforme ja mencionado linhas acima, a Constituicdo Federal de 1988 dispde que compete
aos Municipios instituir impostos sobre servigcos de qualquer natureza, a serem definidos em Lei
Complementar, excepcionados aqueles compreendidos elencados dentro da competéncia estadual
(art. 156, 111, CF/88) (Brasil, 1988)"'.

Nessa linha, no final de 2016, foi aprovada a Lei Complementar 157/2016 (Brasil, 2016a),
que alterou e acrescentou itens a lista de servicos do ISS prevista na Lei Complementar 116/2003
(Brasil, 2003), estabelecendo expressamente que determinados negdcios juridicos relacionadas a

economia digital estariam sujeitos ao ISS.

Ao que interessa ao presente artigo, foi acrescentado a lista anexa de servigos tributados
pelo ISS o item 1.09, o qual se amoldaria as hip6oteses da prestacdo de servigos via streaming'?, ten-
do em vista tratar da disponibilizacdo, sem cessao definitiva, de conteudos de audio, video, imagem

e textos por meio da internet.

O fato do subitem 1.09 da lista anexa da LC 116/03 ndo se restringir tecnicamente a uma
classica “obrigacao de fazer”, nos moldes civilistas, tem levantado algumas controvérsias quanto a
constitucionalidade do referido dispositivo legal, em virtude de grande parte da doutrina tributaria
seguir defendendo que o ISS tem como hipdtese de incidéncia tributaria uma prestagdo de servicos

relacionada a uma “obrigagdo de fazer”, nos moldes definidos pelo Direito Privado®.

Outro fato que gerou bastante discussao e inseguranga juridica quanto a correta incidéncia
tributaria envolvendo as operagdes de streaming foi a publicacao, em 29/09/2017, do convénio Con-
faz ICMS n° 106/2017 (Brasil, 2017). O referido convénio buscou disciplinar os procedimentos de
cobranca do ICMS incidente nas operacdes com bens e mercadorias digitais ocorridas por meio de
transferéncia eletronica de dados. Ao que importa para o presente estudo, devem ser destacadas as

clausulas terceira e quarta do referido convénio, que tratam expressamente da incidéncia de [CMS

11 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: I1I - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos
no art. 155, I1, definidos em lei complementar (Brasil, 1988).

12 Item 1.09 da Lista anexa da LC 116/2003. 1.09 - Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetidos de audio,
video, imagem e texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos (exceto a distribuigdo
de contetdos pelas prestadoras de Servigo de Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro
de 2011, sujeita ao ICMS). (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016) (Brasil, 2003).

13”0 cerne da materialidade do ISS ndo se restringe a “servi¢o”, mas a uma prestagao de servigo, compreendendo um
negocio (juridico) pertinente a uma obrigacio de fazer, de conformidade com as diretrizes de direito privado”
(Melo; Paulsen, 2010, p. 305, grifo proprio). Na mesma linha, “O ISS s6 incide sobre obrigacdo de fazer, isto é,
sobre o esfor¢co humano ou intelectual, que o prestador de servigos realiza em prol de terceiros” (Grupenmacher,
2020, p. 356-357, grifo proprio).
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sobre operacgdes envolvendo nao s6 a venda, como também a disponibiliza¢do de arquivos digitais

por meio da internet', em descompasso com os dispositivos da LC n° 116/2003 (Brasil, 2003)".

De inicio, é preciso consignar, a exemplo do que se demonstrou na evolugdo da jurispru-
déncia do STF sobre o conteudo e o significado da expressdo “servicos de qualquer natureza”, que
a distingdo entre “obrigagdes de dar” e “obrigagdes de fazer”, para efeitos de defini¢do da incidén-

cia de ISS ou ICMS, vem recebendo cada vez menos importancia.

Com efeito, conforme ja se destacou acima, desde o julgamento dos RE n® 592.905 ¢ RE n°
547.245, a expressao “servicos de qualquer natureza” vem recebendo uma interpretagdo mais com-
pativel com a realidade complexa e moderna que envolve a economia hodierna. Nao se deve olvidar
que o Ministro Eros Grau, relator dos RE n° 592.905 e RE n° 547.245 (Brasil, 2009a, 2009b), foi pre-
ciso ao afirmar que, para os efeitos do artigo 156, 111, da CF/88, existem servigos, que, por serem de
“qualquer natureza”, nao consubstanciam tipicas obrigacdes de fazer. Limitar a existéncia de pres-
tacdo de servicos somente aos casos de obrigagdes de fazer, afirmou o Ministro Eros Grau, faria
tabula rasa da expressdo de “servigos de qualquer natureza” constante no texto constitucional (art.
156, 111, CF/88) (Brasil, 1988).

Nesse mesmo sentido, devem ser lembrados os votos dos Ministros Fux e Barroso, no jul-
gamento do RE 651.703. Para os ilustres ministros, o conteudo da expressao prestacao de servigos
para fins do artigo 156, III, da CF/88 nao deve ser entendido exclusivamente com base na legislagao
civil, tampouco tem relagcdo de identidade com as obrigagdes de fazer, em contraposi¢ao as obri-
gacoes de dar. O conteudo ou significado da expressao “servigos de qualquer natureza” estampado
na Constitui¢cdo, para os citados ministros, ¢ mais amplo do que aquele estampado na legislacao
civil, de forma a abarcar o oferecimento de uma utilidade para outrem, podendo ou ndo estar con-

jugado com a entrega de bens ao tomador do servico (Brasil, 2016c¢).

No mesmo sentido, Ricardo Lodi Ribeiro (2013, p. 322), destaca que a expressao constitu-
cional “servicos de qualquer natureza” nao se confunde com o contrato de prestagcdo de servigos
do direito civil, ligando-se a uma ideia de oferecimento de utilidade econémica para outrem, abar-

cando, ndo raras vezes, a utilizagcao de bens do prestador pelo usuario.

Ainda no julgamento dos RE 592.905 e RE 547.245, o Ministro Cezar Peluso fez preci-
sa observacao quanto a necessidade de que a atividade interpretativa leve em conta o dinamismo

das relagdes ou negocios juridicos hodiernos, ndo se devendo tentar interpretar a complexidade da

14 Convénio CONFAZ ICMS 106/2017 — Clausula terceira: O imposto serd recolhido nas saidas internas e nas
importacdes realizadas por meio de site ou de plataforma eletronica que efetue a venda ou a disponibilizacdo, ainda
que por intermédio de pagamento periédico, de bens e mercadorias digitais mediante transferéncia eletronica de
dados, na unidade federada onde ¢ domiciliado ou estabelecido o adquirente do bem ou mercadoria digital. Clausula
quarta: A pessoa juridica detentora de site ou de plataforma eletronica que realize a venda ou a disponibilizacao,
ainda que por intermédio de pagamento periodico, de bens e mercadorias digitais mediante transferéncia eletronica
de dados, ¢ o contribuinte da operagdo e devera inscrever-se nas unidades federadas em que praticar as saidas internas
ou de importacao destinadas a consumidor final, sendo facultada, a critério de cada unidade federada (Brasil, 2017,
grifo proprio).

15 A constitucionalidade do aludido convénio foi impugnada através da ADI n°® 5.958, Relatora Carmen Licia, julgada
em 09/03/2021. A aludida ADI serd analisada mais a frente, ainda dentro dessa secao do presente trabalho.
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economia do mundo atual e os instrumentos juridicos que a regulam com a aplicagdo de concep-
¢cdes compativeis apenas com a simplicidade do mundo do império romano, em que certo nimero
de contratos tipicos entabulavam apenas obrigagdes explicaveis com base na distin¢ao entre obri-
gacoes de dar, fazer e ndo fazer (Brasil, 2009a, 2009b).

De fato, a realidade atual ¢ muito mais complexa daquela que se verificava no Direito
Romano, onde era possivel tranquilamente encaixar os negocios juridicos realizados em uma tni-
ca categoria juridica consubstanciada em obrigagdes de dar, fazer e ndo fazer. A dindmica atual
parte de uma racionalidade mais complexa, onde a incidéncia de ISS ndo se identifica necessaria-
mente com as obrigagdes de fazer, podendo ser mais facilmente relacionada ao oferecimento de
uma utilidade econdmica pelo prestador, podendo, inclusive, envolver a disponibiliza¢do de bens
ao usudrio (Ribeiro, 2013, p. 323).

A existéncia de obrigagdes complexas ou mistas, no caso dos servigos de streaming, também
¢ algo muito importante, ndo devendo ser olvidado. Com efeito, ndo se pode negar que as opera-
¢cdes com a tecnologia streaming envolvem “obrigacdes mistas”, conjugando de forma inseparavel
“obrigagdes de dar” e “obrigacdes de fazer”, em um contexto de unidade inseparavel. E inegavel
que os servigcos de streaming, além da disponibiliza¢do do contetido digital de dudio ou video, por
exemplo, demandam uma série de obrigacdes de fazer (por parte da prestadora de servigos) indis-

pensaveis a transmissdo de arquivos de som e imagem aos usudrios.

Mesmo sem ser um “expert” em tecnologia, € possivel intuir que determinados servigos sao
essenciais para o negocio juridico entabulado. Cita-se, aqui, como exemplo, 0s seguintes servigos:
a) manutencao de servidores remotos; b) garantia de largura adequada da banda para permitir a
transferéncia de dados; ¢) manutencao e atualizagdo dos aplicativos em funcionamento dia apds dia;
d) teste e avaliacdo de atualizacgdes; €) monitoramento de desempenho e diagnodstico de falhas; f)
gerenciamento e cuidado com a seguranca da rede utilizada, dentre outros servigos que demandam
esforco humano, notadamente de profissionais qualificados com conhecimento da area de compu-
tacdo. Todos esses servigos, frise-se, sdo de responsabilidade daquele que disponibiliza o contetido

de 4udio ou video ao usuario final.

Consoante ja foi mencionado linhas atras, nos casos de “obriga¢des mistas” ou “complexas”,
que configurem um plexo de obrigagdes contrapostas reunidas em um s6 negdcio juridico, que nao
pode ser separado ou segmentado, o STF tem decidido pela incidéncia do ISS sobre toda a opera-

¢do, conforme se destacou no caso dos contratos de franquia (Brasil, 2020b).

No caso dos contratos envolvendo streaming, parece evidente a existéncia de diversas “obri-
gacdes de fazer” essenciais a disponibilizag¢do do video ou dudio ao usuario final. O negécio juridico
streaming, entdo, caracteriza-se por ser operacao mista ou complexa, cujas obrigagdes ndo podem
ser segmentadas, ndo tendo significados autonomos “per si”, razdo pela qual a operagdo como um

todo deve ser tributada pelo ISS.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 109-130. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p109-130



121

GILSON PACHECO BOMFIM & GUSTAVO DA GAMA VITAL DE OLIVEIRA

Alias, o Ministro Dias Toffoli, em seu voto, na ADI n°® 5.659 (Brasil, 2021), tratou de certa
maneira, ainda que em sede de obter dictum, do streaming, quando abordou os servigos de informa-
tica prestados através da computacdo em nuvem (cloud computing). Nessa oportunidade, o citado
Ministro afirmou que, nesse modelo de negdcio, mesmo nos casos de acesso a “softwares padro-
nizados”, ndo se pode desconsiderar a existéncia de diversas “obrigacdes de fazer” por parte da
prestadora de servigo em favor do usudrio final, atraindo a incidéncia do ISS. Ademais, afirmou o
Ministro, a existéncia de tais prestacdes, além da disponibilizagdo do arquivo digital (dudio, video
etc.), caracterizaria a presenca de uma obrigacdo mista ou complexa, fato que também justificaria
a incidéncia do ISS (Brasil, 2021).

Outra questao fundamental diz respeito ao tipo de interpretacao que se faz do texto consti-
tucional. Realmente, aqueles que sustentam que a expressao constitucional “prestacdo de servicos”
se refere apenas a “obrigacoes de fazer”, além de defenderem (na pratica) uma intepretacao estati-
ca das normas constitucionais, que veda sua adaptagdo a novas situagdes faticas'® e enfraquece sua
forca normativa, também desconsideram que o constituinte de 1988 se valeu de tipos (e nao con-

ceitos) na fixacao das regras constitucionais de competéncia tributaria.

Nessa linha, ¢ fundamental destacar que a Constituigao Federal, quando delimita o campo
de incidéncia tributaria de cada um dos impostos, o faz se valendo de tipos, cuja correta delimita-

¢do somente ird ocorrer através da necessaria e exigida Lei Complementar (Santos, 2018, p. 698).

No mesmo sentido, o professor Luis Eduardo Schoueri (2012, p. 256) aduz que o constituinte
de 1988 ndo tinha a ilusdo de que as regras de competéncia tributaria previstas no texto constitu-
cional apresentassem limites rigidos, pois sabia que lidava com expressdes fluidas, que, por vezes,
implicariam interpenetracdo entre as esferas de competéncia, razao pela qual, inclusive, previu a
possibilidade do surgimento de conflitos em matéria tributaria, elegendo a Lei Complementar como

veiculo adequado a dirimi-los".

O Ministro Luiz Fux, no julgamento do RE 651.703, também consignou que a Constitui¢ao
Federal, ao dividir competéncias tributarias, valeu-se eminentemente de tipos, € ndo de conceitos,
chamando a ateng¢ao para o fato de que os tipos, em virtude de sua propria abertura, estdo voltados

a concretizagao de valores (Brasil, 2016¢).

Além disso, o Ministro Fux reconheceu a possibilidade de existéncia de conflitos de com-
peténcia em matéria tributaria, ante a fluidez caracteristica dos tipos. Contudo, considerando que
a Lei Complementar o papel de definir o “conceito” de “servigos de qualquer natureza” (art. 156,

III, c/c art. 146, 111, “a” c/c art. 146, I), bem como oferecer solugdes para os eventuais conflitos de

16 Ricardo Augusto Alves dos Santos (2018, p. 695) aduz que a interpretagdo estatica parte da premissa que a
Constituicdo fixa conceitos originais e imutaveis ao longo do tempo, razao pela qual ndo seria possivel a tributacao de
negocios relacionados a economia digital por ISS ou ICMS, tendo em vista o objeto desses negocios ndo se enquadrar
como mercadoria ou servico, nos moldes do significado dessas expressdes a €poca da promulgagao da CF/88.

17 “Tal conclusdo se demonstra quando se 1€, no inciso I do artigo 146 do texto constitucional, ser papel da lei
complementar “dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.” Fossem os elencos dos artigos 153, 155 e 156 conceitos, entdo se extrairiam dali seus limites,
dispensando-se o emprego da lei complementar” (Schoueri, 2012, p. 256).
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competéncia em matéria tributaria, indicando qual tributo deve incidir em cada caso, entende o
Ministro Fux que “[...] o processo de definicao de qual tributo deve incidir no caso concreto deve

tomar como ponto de partida a solugdo oferecida pela lei complementar, [...]”(Brasil, 2016c).

In casu, analisar o papel da Lei Complementar ¢ fundamental para o deslinde da contro-
vérsia, pois, como ja dito, a Constituicdo descreve a materialidade dos impostos por meio de tipos
abertos e mutaveis, cuja conceituacdo precisa depende de conceituacao pela Lei Complementar
(Santos, 2018, p. 698). Demais disso, a aludida Lei Complementar também se volta a solu¢do de
conflitos de competéncia em matéria tributaria, e, ao estabelecer as operagdes passiveis de inci-
déncia de ISS, tem por efeito declarar a impossibilidade de incidéncia de ICMS sobre os mesmos
fatos (Piscitelli, 2020, p. 41).

Como ja dito, as operacdes envolvendo streaming foram contempladas expressamente pela
Lei Complementar n° 116/2003 (Brasil, 2003), que, em seu subitem 1.09 de sua lista anexa, disci-
plinou a incidéncia de ISS sobre os servigos de streaming (Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva,

de conteudos de audio, video, imagem e texto por meio da internet).

Nesse contexto, a exemplo do que consignou o Ministro Dias Toffoli, no julgamento da ADI
n° 5.659, ndo se pode desconsiderar a “legitima opg¢ao” efetuada pelo legislador, o qual ndo transbor-
dou ou ultrapassou a competéncia constitucional que lhe foi outorgada, limitando-se a estabelecer

a incidéncia de ISS sobre determinados servigos digitais (Brasil, 2021).

Mesmo que superados todos os argumentos expostos até agora, nao se pode desconsiderar
que as operagdes de streaming ndo poderiam mesmo ser objeto de ICMS em virtude de lhes fal-
tar algo de fundamental importancia para que ocorra a incidéncia desse tributo: a transferéncia de

propriedade do bem objeto do negdcio juridico (Brasil, 2021).

Ora, como ja destacado, nas operagdes de streaming nao ha transferéncia de propriedade ou
titularidade do software ou arquivo digital acessado, mas apenas licen¢a de uso, através da disponi-
bilizagdo do contetido, por um prazo determinado. O usuario nao tem qualquer poder de disposicao
do arquivo ou contetido acessado, razdo pela qual, também por esse motivo, eventual conflito entre

ICMS e ISS é resolvido em favor da incidéncia do ISS.

Seguindo a mesma logica, a Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo, ao editar a Portaria
CAT 24, de 23/03/2018, esclareceu que a submissao ao ICMS no caso de bens e mercadorias digi-
tais, relativas a contetido de dudio, video, imagem e texto, estaria restrita as hipoteses de “cessao

definitiva (“download”), o que exclui o streaming do campo de incidéncia do ICMS.

A auséncia de uma transferéncia efetiva de titularidade do software e afins em favor dos
adquirentes/cessionarios, mas apenas uma mera e precaria cessao de uso foi também um dos fun-
damentos do pedido formulado na ADI n°® 5.958 (Brasil, 2018), onde se impugnava expressamente
dispositivos da LC 87/1996 e o convénio Confaz ICMS n° 106/2017 (Brasil, 2017). Como ja dito, o

referido convénio pretendeu disciplinar os procedimentos de cobranca do ICMS incidentes nas ope-
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racdes com bens e mercadorias digitais ocorridas por meio de transferéncia eletronica de dados, em

evidente descompasso com os dispositivos da LC n° 116/2003 (Brasil, 2003).

Em decisdo monocratica, a Ministra Carmen Lucia (relatora) entendeu pela perda super-
veniente de objeto da aludida ADI, em virtude da interpretacdo constitucional fixada pelo STF no
julgamento da ADI n°® 5.659 (Brasil, 2021). Nesse julgamento, conforme destacou a relatora, o STF
decidiu que o art. 2° da Lei Complementar n. 87/1996 deveria ser interpretado, conforme a Consti-
tuicdo de 1988, no sentido de que ndo incide Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigcos
- ICMS em licenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computador. Como esse
dispositivo legal fazia parte do principal fundamento do pedido formulado na ADI n°® 5.958 (Bra-
sil, 2018)., a Ministra Relatora entendeu que toda a ADI teria perdido o objeto, em virtude do que
restou decidido na ADI n° 5.659 (Brasil, 2021).

Quanto a suposta inconstitucionalidade do Convénio Confaz ICMS n° 106/2017 (Brasil,
2017), que também foi objeto de pedido na via da ADI n°® 5.958 (Brasil, 2018), a Ministra relatora
consignou que o aludido Convénio teria perdido sua eficécia juridica desde o julgamento da ADI n°
5.659 (Brasil, 2021), por se tratar de ato regulamentador do art. 2° da Lei Complementar n. 87/1996.

Conforme aduziu a Ministra Relatora, como o Convénio Confaz ICMS n° 106/2017 (Brasil,
2017) buscava fundamento em uma interpretagdo inconstitucional de dispositivo da LC 87/1996,
que foi afastada pelo STF na ADI 5.659 (Brasil, 2021), esse diploma legal teria perdido sua efica-

cia desde o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.569.

Desse modo, segundo a Ministra Relatora, considerando que a Administragdo Publica tam-
bém se submete aos efeitos erga omnes e vinculantes das decisdes do Supremo Tribunal, ¢ imperioso
reconhecer a caducidade do aludido Convénio Confaz ICMS n° 106/2017, em virtude do que res-
tou decidido na ADI 5.659 (Brasil, 2021). Assim, embora ndo tenha sido expressamente declarado
inconstitucional ou revogado, ainda constando do sitio eletronico do Confaz até setembro de 2021,
o aludido convénio nao tem mais eficacia, ndo podendo servir para instrumentalizar qualquer inci-
déncia ou exigéncia tributaria de ICMS sobre as operagdes nele apontadas, inclusive operacdes

de streaming.

A conclusdao mencionada acima € especialmente importante para o caso do Estado do Rio de
Janeiro, no qual a Lei RJ 8.795/2020 (Rio de Janeiro, 2020) indica a inclusdo da atividade de stre-
aming no campo de incidéncia do ICMS, considerando a nova previsao do inciso XX ao art. 15 da
Lei RJ 2.657/96 (Rio de Janeiro, 1996). No caso, a lei fluminense estabeleceu que seria contribuin-
te do imposto a pessoa juridica detentora de site ou de plataforma eletronica que realize prestagao
de servico de comunicag¢do, ainda que por intermédio de pagamento periddico. Apesar de ine-
xistir inclusdo explicita da atividade de streaming na hipétese de incidéncia do ICMS, os termos
empregados pela nova lei podem levar a referida conclusdo. Além disso, na mensagem 06/2020,
encaminhando o projeto de lei 2023/2020, que originou Lei RJ n° 8.795/2020 (Rio de Janeiro, 2020),

o Governador do Estado do Rio de Janeiro indicou que o objetivo da lei seria adequar a legislagao
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fluminense ao Convénio 106/2017, o que reforca a sinaliza¢do no sentido da tributagdo da referida
atividade pelo ICMS.

Assentados os fundamentos que apontam para a conclusdo de que as operagdes envolven-
do streaming configuram “prestacdo de servigo”, resta, por tltimo, analisar se esse tipo de servico
se enquadraria dentre os servicos de comunicacao, a autorizar a incidéncia de ICMS-comunicacao,
na forma do texto constitucional (art. 155, II, CF/88) e da LC n°87/96.

A exemplo do que acontece com a expressao “servigos de qualquer natureza”, a Constituicao
Federal de 1988 também nao define o que seriam os “servigos de comunicag¢do” aptos a legitimar
a incidéncia tributaria do ICMS comunicagdo. A tarefa de tentar estabelecer o correto significado

e o contetido de tal expressao tem ficado a cargo da doutrina e da jurisprudéncia.

Alberto Macedo (2018, p. 506), por exemplo, entende que a expressio “servigo de comunica-
¢do” constante do texto constitucional alinha-se ao conceito de servigo telecomunicagdes presente
no artigo 60 da Lei Geral de Telecomunicagoes (Lei 9.472/1997), afastando do “conceito de comu-
nicag¢do” os servigos de valor adicionado, cuja previsdo se encontra no artigo 61 da citada lei
(Brasil, 1997).

Tal conceito, segundo o citado professor, seguiu a orientacdo historica ndo s6 nacional,
presente no Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei 4117/1962), mas também internacional,
presentes nas normas da Unido Internacional das Telecomunicagdes (UIT) e do Convénio Interna-

cional de Telecomunicagdes de Nairobi (Macedo, 2018, p. 506).

Por considerar que o constituinte de 1988 tratou de forma separada os vocabulos “informa-
tica” e “telecomunicagdes” (Brasil, 1988, Art. 22, IV), conferindo aos servicos envolvendo essas
areas tratamento distinto, Alberto Macedo entende que os servicos de informatica prestados pela
internet ndo se enquadram entre os servicos de comunicacdo. Para o citado professor, o conceito
constitucional de servigo de comunica¢ao coincide com o de telecomunicacgao, estando a telefonia,

o radio, a televisdo e a TV por assinatura por ele abrangidos (Macedo, 2018, p. 511/512).

Heleno Taveira Torres (2018, p. 495) aduz que a matriz constitucional do ICMS comunica-
cdo somente estard preenchida, se, em determinada situagdo concreta, estiverem conjugados: “a)
um prestador do servico de comunicagao (terceiro); b) a onerosidade de tal prestacdo; ¢) uma fonte
emissora; d)uma fonte receptora determinada e apta a responder a primeira; e, €) uma mensagem

transmitida pelo prestador de servico.”

Na mesma linha, Roque Antonio Carrazza (2006, p. 171) destaca que somente quando o
destinatario do servico de comunicacdo assume papel ativo, contratando a prestag@o do servigo de
comunicagao e dele fruindo, por meio do recebimento e do envio de mensagens a terceiro (que ndo
o proprio prestador), ¢ que o ICMS comunicacdo pode incidir. O referido autor frisa que, para inci-
déncia do ICMS comunicagdo, ¢ preciso que exista relagdo comunicativa entre pelo menos duas

pessoas diversas do prestador do servigo.
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Na hipotese, os prestadores de servigo de streaming ocupam a posicao de emissor da mensa-
gem na relacdo entabulada com os usuarios finais dos servicos (assinantes dos servicos de transmissao
de musica e video, por exemplo), e ndo a condicao de terceiros, alheios a relacdo comunicativa e
que prestam os servicos de comunicacao mediante a oferta de meios necessarios a sua efetivagao.
Veja, ndo se estabelece qualquer relacdo de comunicagdo entre o usudrio final do servigo de strea-
ming e aquele que produz ou distribui o conteudo de audio ou video, somente existindo relagdo entre

o usudrio e a prestadora do servico de streaming, que disponibiliza o conteudo digital ao usudrio.

Dessa forma, parece que o servigo de streaming nao se enquadra dentre os servicos de
comunicagdo aptos a autorizar a incidéncia de ICMS comunica¢ido. Em primeiro lugar, porque nao
se enquadra no conceito de servico de telecomunicacdo. Em segundo lugar, porque o prestador de

servigo ¢ o proprio emissor da mensagem.

Nesse contexto, parece estar correto o entendimento de Alberto Macedo (2018, p. 513), que
entende que os servigos de streaming consubstanciam servigos de valor adicionado (art. 61 da Lei

9472/97"%), razao pela qual ndo seria possivel a incidéncia de ICMS comunicagdo sobre esses servigos.

Cumpre observar que o subitem 1.09 da lista da LC 116/03 trouxe ressalva, na parte final,
estabelecendo a incidéncia do ICMS na distribui¢ao de contetidos pelas prestadoras de Servigo de
Acesso Condicionado de que trata a Lei 12.485/2011.

Assim ¢ que a Fazenda Estadual de Santa Catarina, na Consulta COPAT 130 de 29/12/2020
(Santa Catarina, 2020), explicitou que o servigo de streaming se sujeita ao ICMS quando prestado
por distribuidora de conteudo audiovisual, de acordo com a Lei n® 12.485/2011, considerando a par-

te final do subitem 1.09 da lista de servigos anexa a Lei Complementar 116/2003.

Todavia, pelas razdes ja aduzidas, considerando a nao incidéncia de ICMS na atividade, por
se tratar de servico de valor adicionado, a parte final do dispositivo ¢ inconstitucional, por subme-
ter ao campo de incidéncia do ICMS hipotese nao abrangida no fato gerador do imposto estadual.
O fato de o servico ser exercido por prestadora de Servico de Acesso Condicionado ¢ indiferente a
caracterizacao do fato gerador do ISS, pois a defini¢do do tributo cabivel deve ser construida pela

natureza do negocio juridico tributado e nao pelo sujeito que o desempenha.

Por ultimo, vale aqui também a mesma ressalva feita outrora, quanto ao papel da Lei Com-
plementar em matéria tributaria, especialmente no que tange a resolugao de eventuais conflitos de

competéncia entre os entes tributantes.

E justamente disso que se trata, pois a LC n® 116/2003 (Brasil, 2003), com as alteragdes tra-
zidas pela Lei Complementar 157/2016 (Brasil, 2016a), atuando na zona cinzenta que envolve os

conceitos de “servigos de qualquer natureza” e “servigcos de comunicagdo”, passou a prever (subitem

18 Art. 61. Servigo de valor adicionado ¢ a atividade que acrescenta, a um servigo de telecomunicagdes que lhe
da suporte e com o qual ndo se confunde, novas utilidades relacionadas ao acesso, armazenamento, apresentagao,
movimentacao ou recuperacao de informagoes.

§ 1° Servigo de valor adicionado ndo constitui servico de telecomunicagdes, classificando-se seu provedor como usuario
do servico de telecomunicagdes que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes a essa condigao (Brasil, 1997).
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1.09 a sua lista anexa'®) a tributagdo dos servigos de streaming por ISS, afastando, por conseguin-
te, a possibilidade dos Estados tributarem esses servicos como servigos de comunicagdo. Trata-se

de opcao legitima do legislador, que deve, portanto, ser respeitada.

CONCLUSOES

Ao final do presente trabalho, ¢ possivel apresentar as seguintes conclusoes:

O STF tem se mostrado atento a complexidade do mundo atual, reconhecendo que a uti-
lizacdo isolada do critério que separa as “obrigacdes de dar” e “obrigacdes de fazer” ndo ¢ mais
suficiente para definir, em diversos casos (e, em especial, nos casos de obrigagcdes mistas ou com-

plexas), a correta incidéncia tributdria;

As operagdes com tecnologia streaming envolvem “obrigacdes mistas” ou “complexas”,
onde se conjugam de forma inseparavel “obrigacdes de dar” e “obrigagdes de fazer”, reunidas sob
um mesmo negoécio juridico, que ndo admite separagao ou segmentagao. Em casos desse tipo, o

STF tem considerado legitima a incidéncia de ISS sobre a operagao como um todo;

Deve ser reconhecida a importancia da Lei Complementar na resolucao de conflitos em
matéria tributaria, tendo em vista o proprio texto constitucional ter escolhido esse diploma legisla-
tivo como o veiculo adequado para a solucao dessa espécie de conflito (art. 146, III, “a”, CF/88). In
casu, as operagoes de streaming foram expressamente contempladas pela LC n°® 116/2003 (Brasil,
2003) como passiveis de incidéncia de ISS, razdo pela qual a “legitima op¢ado do legislador” deve
ser respeitada, afastando-se qualquer possibilidade de tributagdao dessas operagdes através de [CMS

(inclusive ICMS sobre servicos de comunicagao);

Os julgamentos da ADI n°® 5.659 (Brasil, 2021) e ADI n° 5.958 (Brasil, 2018). sdo os capitulos
mais recentes de anos de discussao envolvendo a incidéncia ou nao de ISS sobre diversas ativida-
des econdmicas, inclusive relacionadas a Economia Digital. Nesses julgamentos, foram firmadas
premissas solidas para que se possa afirmar a constitucionalidade da incidéncia de ISS sobre ope-
racdes de streaming, na forma da LC n° 116/2003 (Brasil, 2003), afastando-se, frise-se, mais uma

vez, qualquer tributagdo dessas operagdes através de ICMS.
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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ analisar o contexto da cons-
titucionalizacao do direito a cidade a partir de um novo olhar
ao espago urbano, assim como o direito fundamental a moradia
assegurado pelo instrumento da Regularizagao Fundiaria Urbana
através da Lei Federal n°13.465 de 2017 — REURB, sob a perspec-
tiva do principio da solidariedade enquanto dever fundamental,
expresso no artigo 3°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988.
Assim, pretende-se responder a seguinte problematica: através do
processo da constitucionalizagdo do direito a cidade, que garante
o direito a moradia, a regularizac¢do fundidria ¢ um instrumento
compativel e adequado para a satisfacao do principio da solidariedade
enquanto dever fundamental? Utiliza-se o0 método de pesquisa
hipotético-dedutivo, baseado na analise de uma hipotese ¢ a técnica
de pesquisa adotada consiste na bibliografica, com referéncias em
obras doutrindrias, artigos, revistas e periddicos, assim como o
uso de pesquisa legislativa. Ao final, verifica-se que a hipotese
se confirma.

Palavras-Chave: constitucionalizagao; direito da cidade; direito
a moradia; regularizagdo fundidria; principio da solidariedade.

Abstract: The objective of this article is to analyze the context of
constitutionalizing the right to the city through a fresh perspective on
urban space, alongside the fundamental right to housing guaranteed by
the Urban Land Regularization instrument under Brazilian Federal Law
n. 13,465 of 2017 — REURB, viewed through the lens of the principle
of solidarity as a core duty, articulated in Article 3, Section I, of the
Federal Constitution of 1988. The central question addressed is: does
urban land regularization, as part of the constitutionalization of the
right to the city ensuring the right to housing, serve as a compatible and
effective tool for fulfilling the principle of solidarity as a fundamental
duty? The study employs a hypothetical-deductive research method,
centered on analyzing a hypothesis, supported by bibliographic research
drawing from doctrinal works, articles, journals, and legislative sources.
Ultimately, the findings confirm the hypothesis.

Keywords: constitutionalization; city law; right to housing; land
regularization; solidarity principle.
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INTRODUCAO

O presente artigo objetiva analisar as modificagdes realizadas no contexto do Direito da
Cidade pela sua insercao considerada fundamental na Constituicdo Federal de 1988, que foi res-
ponsavel por uma releitura no ordenamento juridico como um todo, atuando como um verdadeiro

filtro da norma fundamental nas relagdes publicas e privadas no cenario do espacgo urbano.

Para tanto, a pesquisa se justifica na medida em que se faz necessario realizar algumas
incursoes no direito a moradia, considerado um direito fundamental em conjunto com o instituto
da Regularizacao Fundiaria — REURB- Lei Federal n°13.465 de 2017, incluido no sistema brasi-
leiro como um caminho para alcangar a fungao social da cidade, da dignidade da pessoa humana
instrumentalizado pelo principio da solidariedade, principios estes, norteadores para um desenvol-

vimento urbano adequado, assim como para a prote¢ao de uma vida digna.

No primeiro topico deste estudo apresentou-se a constitucionalizagao do direito a cidade sob
o viés de um novo olhar ao espaco urbano, que proporciona uma reinterpretacdo das normas e
institutos do direito urbanistico infraconstitucional tendo como vetor a Constituicdo Federal, o
que conduz a uma interpretagdo, criacdo e aplicacao, daqueles valores essenciais destacados pela

Lei Fundamental.

No segundo tdpico, ¢ investigado o direito fundamental a moradia assegurado pelo instru-
mento da Regularizagdao Fundiaria, nesse aspecto a moradia apropriada ¢ aquela que abrange uma
série de condigdes para que efetivamente se possa atingir uma vida digna. Os mecanismos empre-
gados no ambito da Regularizagdo Fundiaria, através da Lei Federal n°13.465 de 2017, demonstram

a viabilidade da prote¢do a moradia, ja que proporciona aos seus ocupantes o titulo de propriedade.

No terceiro topico desta pesquisa ¢ examinado a Regularizacdo Fundidria sob o viés da soli-
dariedade enquanto dever fundamental, ja que o principio da solidariedade ¢ consagrado no artigo
3° inciso, I da Constituicao Federal como um objetivo fundamental da Republica e considerado
um paradigma social. Nesse cenario, a Regularizacao Fundiaria busca abranger a moradia formal,

0 que objetiva atingir a dignidade humana, norteada pela solidariedade.

Assim, pretende-se responder a seguinte problematica: através do processo da constitu-
cionalizac¢ao do direito a cidade, que garante o direito a moradia, a Regularizagao Fundiaria ¢
um instrumento compativel e adequado para a satisfacao do principio da solidariedade enquanto

dever fundamental?

No que tange ao procedimento metodologico, utiliza-se o método de pesquisa hipoté-
tico-dedutivo, baseado na analise de uma hipdtese e a técnica de pesquisa adotada consiste na
bibliografica, com referéncias em obras doutrindrias, artigos, revistas e peridodicos, assim como o

uso de pesquisa legislativa.
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1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO A CIDADE: UM NOVO OLHAR AO
ESPACO URBANO

De inicio faz-se necessario contextualizar brevemente alguns acontecimentos historicos

marcantes que refletem e influenciam diretamente no processo da constitucionaliza¢ao do direito.

A evolugao do constitucionalismo do direito na contemporaneidade, operado apos a Segun-
da Guerra Mundial, especialmente por conta da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de
Paris, em 1948, foi responsavel por gerar uma série de modifica¢des na forma de organizagao juri-
dica, politica e estatal, que marcam a chegada de um Estado Constitucional de Direito garantidor

de pilares fundamentais (Carbonell, 2003, p. 9).

Como referéncia normativa, as constituicdes na Europa, a partir de tais acontecimentos,
passaram a integrar em suas estruturas juridicas a pessoa humana como elemento central. Apre-
senta-se a promulga¢do da chamada Lei Fundamental de Bonn da Alemanha, e a Constituicao da
Italia aprovada em 1947, e posteriormente teve sua entrada em vigor no ano de 1948 ja contendo
em seu bojo caracteristicas norteadas por direitos fundamentais. Porém, ocorre que o Brasil s6 veio
a experimentar desses atributos ap6s o periodo compreendido como ditadura militar, em razio do

processo de redemocratizagdo (Reis, 2007, p. 2036).

Com o advento do Estado Democratico de Direito, que no Brasil passou a vigorar no ano de
1988, atingiu-se um modelo transformador (ideoldgico e normativo), buscando efetivar interesses
constitucionalizados, como forma de mudar realidades, por meio das relagdes entre poder publi-
co, social e privado vislumbrando uma vida digna. No desenvolvimento do processo democratico,
adotou-se como critério condutor da atividade estatal o principio da dignidade da pessoa humana,

constituindo-se como um fundamento da Republica (Canotilho, 2004, p. 225).

Deste modo, houve dois elementos relevantes: a for¢a normativa da Constituicao, assim
como a elaboracdo da jurisdi¢@o constitucional. Fazendo com que a Constituicdo se tornasse pro-
tagonista, sendo dotada de efetividade, o que refletiu em todos os demais direitos que passaram a
serem lidos e interpretados sob as lentes da Lei Fundamental, caso assim nao fosse, estara fadado
a invalidade (Barroso, 2005, p. 509).

A constitucionalizacdo do direito transforma o ordenamento juridico, visto que resulta o
deslocamento da Constitui¢cdo para o eixo central, influenciando e provocando a reinterpretagao de

diversos institutos juridicos como o direito administrativo, direito civil e direito penal.

A irradiacdo das disposi¢des constitucionais pode ser observada em dois aspectos: no caso
da constitucionalizagao-releitura, ocorre uma filtragem conforme a perspectiva da Constituigao,
em relacdo as nocoes de direitos fundamentais e democracia, ja no caso da constitucionalizagdo-in-
clusdo se verifica que institutos que fazem parte do direito infraconstitucional se elevam ao texto
constitucional (Torres, 2009, p. 180).
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Nessa logica, o processo de constitucionaliza¢do do direito, obteve um papel imprescindi-
vel no ambito do Direito da Cidade, pois, inseriu uma ampla gama desta matéria, que contempla o
direito urbanistico para a Constituicdo Federal de 1988, de modo que instituiu seu regime funda-

mental, inclusive, propagando seus preceitos na interpretacdo das diretrizes infraconstitucionais.

Cumpre ressaltar, que o direito a cidade, nas Constituigdes anteriores nao recebeu a devi-
da atencdo, havia auséncia de um cédigo, consolida¢do, estatuto ou legislacao infraconstitucional
que fosse capaz de absorver, bem como regulamentar, contetidos concernentes a organizagao dos

espacos urbanos e a politica urbana (Moreira, 2002, p. 31).

A Constituicao Federal de 1988, desenvolveu um amplo processo de constitucionalizagao-
-inclusdo do Direito da Cidade, dedicou-se um capitulo inteiro para fixar regras e principios da
politica urbana de carater impositivo aos entes publicos, no qual estabeleceu competéncias, assim
como procedimentos para assegurar a sua implementagao, as fungdes sociais da cidade e ainda, o
bem-estar dos seus cidadaos (Moura, 2020, p. 2217).

Nesse sentido, no artigo 182, estabeleceu por finalidade atender o pleno desenvolvimento
das fungoes sociais da cidade, abrangendo aspectos sociais, ambientais e urbanisticos. No artigo
30, inciso I, impds aos Municipios a competéncia para regulamentar conteudos de dimensao local,
como no caso dos servigos publicos, a ordenagao do parcelamento e do solo urbano (inciso VIII),

por meio do instrumento do Plano Diretor (art.182, §1°, CF/88).

Aos Estados, coube a competéncia de carater suplementar das normas urbanisticas (art.24,
I, CF/88), ja com relacdo a Unido instituiu-se o dominio para legislar acerca das normas gerais do
direito urbanistico (art.24, 1, § c/c 182, da CF/88). Ainda, a Constituicdo elaborou novos mecanismos
para a seguranca da posse, como € o caso da usucapiao especial urbana, assim como a concessao
de uso para moradia (art.183, caput e §1°). Assegurou o importante instrumento da funcao social da
propriedade e da cidade (art.5°, XXIII, 170, IIT e 182, §2°, da CF/88). Respaldou o direito a mora-
dia adequada (art.6°, caput), dentre outros direitos que contemplam garantias individuais, direitos

fundamentais coletivos de objeto urbanistico, vislumbrando zelar a dignidade da pessoa humana.

O direito a cidade, diante de todos estes desdobramentos, pode-se afirmar que ele ja se origi-
nou sob o viés “constitucionalizado” pelo instrumento do Estatuto da Cidade, Lei Federal n°10.257
de 10 de julho de 2001. A esséncia constitucional do direito a cidade, ndo para por ai, se faz neces-
sario que as diretrizes proprias, assim como seus principios irradiem por toda extensao das normas
infraconstitucionais, incumbindo-se a garantir uma interpretacao de acordo com os institutos de
direito urbanistico (Correia, 2015, p. 650).

Importante papel foi proporcionado aos Municipios pela Constitui¢ao de 1988, elevando-os
ao patamar de entes federados, cuja representagdo apresenta-se junto aos cidadaos, sao nos Munici-
pios que surgem e desencadeiam problemas locais do cotidiano, constituindo-se o nucleo do direito
da cidade (Moura, 2017, p. 535).
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O Estatuto da Cidade aborda amplamente um rol complexo de diretrizes, bens e valores. Asse-
gura o direito a cidades sustentaveis, prevé a infraestrutura urbana, recepcionando nestes aspectos
o direito a moradia, a terra urbana, a utilizagdo de servigos publicos, mobilidade urbana e trans-

porte, trabalho e lazer, saneamento ambiental para as presentes e futuras geragoes (art.2°, inciso I).

Contempla também, uma série de elementos e diretrizes dotadas de teor moral abrangen-
do concepgdes como: gestao democratica da cidade, cooperagdo entre governos (iniciativa privada
e demais setores), planejamento e equipamentos urbanos, controle do uso e do solo, regularizagao
fundiaria e protecao ao meio ambiente dentre outros contetidos arrolados nos incisos incluidos no
art. 2° do referido Estatuto (Brasil, 2001).

Pode-se dizer que o direito a cidade também transpassa por outros ramos da ciéncia, como
o urbanismo, gestao publica, sociologia urbana e ainda em relagdo ao proprio ramo do direito como
Administrativo e Civil, que igualmente passaram a ser reinterpretados pelas lentes da constitucio-
nalizagdo do direito. A constitucionaliza¢do do direito a cidade apresenta impactos em variados
contetdos, como no caso da funcionalizacdo da propriedade privada e publica, refletindo na usu-
capido especial urbana, legitima¢do da posse, nos casos de concessao de uso com finalidade para
moradia dentre outros (Correia, 2015, p. 653-654):

Com efeito, para que se compreenda o direito a cidade, o direito a propriedade
urbana e sua funcao socioambiental e o direito a moradia adequada a luz dessa
“Constituigao Urbanistica”, € preciso ter em conta tais premissas tedrico-ideologicas
fundamentais, quais sejam: 1) a natureza constitucional do direito a cidade e dos
direitos fundamentais urbanisticos dele derivados ou com ele conectados; ii) a
interpretacdo do direito a cidade com fundamento na principiologia urbanistica e
nos valores plurais do direito da cidade para a aplicacao dos instrumentos de direito
urbanistico (pegos, por empréstimo, muitas vezes, da perspectiva civil-constitucional
ou do direito administrativo); iii) um compromisso inarredavel do intérprete e do
aplicador das normas do direito a cidade sustentavel — sustentabilidade esta que
ha de ser ndo apenas ambiental, mas, também social — com a garantia de que ela
seja efetivamente acessivel a todos.

E necessario enxergar as diretrizes de direito urbanistico sob a ética de um direito fundamental
a cidade, fazendo com que a posse e a propriedade privada ganhem uma nova releitura, um outro
aspecto de interpretagdo, deixando no passado as carateristicas de uma visao exclusivamente liberal,
homocéntrica e individualista. O direito de propriedade deve ser lido sob o viés constitucional, tal
como preconiza a sua funcdo social, sendo objeto de prote¢ao autdbnoma, em um nivel equivalente a
dimensao individual do proprietario. Nesse cenario do direito a cidade, a funcdo social constitui-se
como um componente estrutural em relacao ao direito a propriedade: ligado aos atributos dominiais,

existe encargos e valores sociais a se cumprir sem 0s quais ndo se pode regularmente exercer
(Tepedino, 2001, p. 15).

O processo de constitucionalizacao do direito da cidade nao se limita ao progndstico de
condutas e obrigacdes observados nas relagdes privadas e publicas de cunho urbanistico, ¢ impres-

cindivel que para a sua concretizagdo ¢ finalidade que as normas constitucionais sejam dotadas de
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efetividade e se interseccionem com realidade urbana vigente. E preciso um processo de aperfeigoa-
mento e evolugdo dos intérpretes na tentativa de retirar a maxima aplicabilidade dos mandamentos
constitucionais na aplicabilidade das legislagcdes urbanisticas, certificando que uma Constituicdo
da Cidade seja materializada (Moura, 2017, p. 533).

2 ODIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA ASSEGURADA PELO INSTRUMENTO
DA REGULARIZACAO FUNDIARIA

A Constitui¢ao Cidada recepcionou expressamente deveres e direitos fundamentais, consa-
grou mandamentos baseados na justiga social, no bem-estar coletivo, visando um desenvolvimento
social, mas, acima de tudo se preocupou em garantir padrdes basicos de vivéncia para todas as pes-

soas, o que resulta em uma busca consubstanciada para assegurar a dignidade humana.

O teor do principio da dignidade da pessoa humana demanda um delineamento de um mini-
mo existencial, inserido nisso, encontra-se a moradia adequada permeada por um meio ambiente
equilibrado, que contemple pilares necessarios, havendo a auséncia de um minimo para subsistén-

cia, ndo existem condi¢des dignas.

A moradia e seus desdobramentos sdo reconhecidos ao nivel de um direito de envergadura
internacional, conforme o conteudo inserido no artigo 11 do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 que foi posteriormente ratificado no Brasil na data de 24
de janeiro de 1922, em conformidade com a ONU (1996): “Os Estados-partes no presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia,
inclusive a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria continua de

suas condi¢oes de vida”.

Desse modo, a moradia ¢ um direito fundamental caracterizado como de segunda dimen-
sdo, que em conjunto com os demais direitos considerados de primeira dimensao compdem o que

se espera para viver com dignidade (Gongalves; Rezende, 2022, p. 92).

O direito a moradia na Constitui¢ao Brasileira de 1988 ¢ contemplado como sendo um direi-
to social fundamental, encontra-se localizado no artigo 6°, tal direito foi inserido no ordenamento
juridico por meio de uma Emenda Constitucional do ano de 1990 e introduzido no Capitulo II, no
Titulo II que abrange a tematica dos Direitos e Garantias Fundamentais. Muito embora, o tempo
que ja tenha se passado desde a sua recepg¢ao, ainda o direito a moradia perpassa por processos de
constru¢do, como veremos no caso da Regularizagdo Fundiaria e por ainda milhares de cidaddos

estarem a margem da vulnerabilidade e em precarias condi¢des de moradias (Brasil, 1988).
Sérgio Iglesias Nunes de Souza (2009, p. 43-45), conceitua sabiamente a moradia como:
A moradia consiste em bem irrenunciavel da pessoa natural, indissociavel de sua

vontade e indisponivel, que permite a fixacdo em lugar determinado, ndo s6 no
fisico, como também a fixacdo dos scus interesses naturais da vida cotidiana,

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 131-147. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p131-147



137

JORGE RENATO DOS REIS & MARCELA ARAUJO JANTSCH

exercendo-se de forma definitiva pelo individuo e, secundariamente, recai o seu
exercicio em qualquer pouso ou local, mas sendo objeto de direito e protegido
juridicamente. O bem da “moradia” € inerente a pessoa e independe de objeto fisico
para a sua existéncia e prote¢ao juridica. Para nés “moradia” é elemento essencial
do ser humano e um bem extrapatrimonial. “Residéncia” € o simples local onde
se encontraria o individuo. E a “habitacdo” ¢ o exercicio efetivo da “moradia”
sobre determinado bem imoével. Assim, “a moradia” é uma situagdo de direito
reconhecida pelo ordenamento juridico, assim como ocorreu com o domicilio
em relacdo a residéncia, na interpretacdo mencionada por Washington de Barros
Monteiro. Dessa forma, moradia também ¢ uma qualificag@o legal reconhecida
como direito inerente a todo o ser humano, notadamente, em face da natureza de
direito essencial referente a personalidade humana.

Nesse contexto, pode-se também dizer que o direito a moradia ndo € estatico, tendo em vis-
ta que sua relagdo com a igualdade social e com a dignidade humana autoriza a mobilidade, assim

como ¢ capaz de agregar valores e interesses sociais (Oliveira, 2017, p. 21).

Assim, o reconhecimento do direito a moradia simboliza a protecao juridica da posse, arti-
culada com outros elementos de idéntica relevancia, como o acesso aos servigos publicos bésicos,
como saude, educacio, infraestrutura e, ainda, uma localizagao que possibilite que seus moradores
criem lagos sociais. Denota-se que o direito a moradia ¢ um dos elementos centrais que integram o
direito a cidade, que surgiu com o objetivo de trazer mais equilibrio a um modelo de urbanizagao

excludente (Outeiro; Dias; Nascimento, 2020, p. 168).

Quando da positivagao do Estatuto da Cidade, houve uma nova perspectiva da ordem urba-
nistica popular, ja que ela surgiu contra a logica de regularizagdao e urbanizacao anteriormente
existente, ou seja, ao invés da cidade informal tentar se adequar as normas urbanisticas, ¢ a pro-
pria cidade que ird se moldar as novas legislagdes espaciais da cidade, por meio da compreensao,
na medida do possivel, de critérios urbanisticos no caso de assentamentos informais na cidade for-
mal, como na possibilidade de areas designadas como Zonas de Interesse Social, sendo permitido
assumir padrdes adaptaveis em uma urbanizacao possivel. Nesta mesma direcao, caminha a afir-
macao de Sundfeld (2002, p. 59-60) “Com o Estatuto da Cidade a equacao se inverte: a legislacao
deve servir nao para impor um ideal idilico de urbanismo, mas para construir um urbanismo a par-

tir dos dados da vida real”.

Convém ressaltar, também que a Lei do Parcelamento do Solo Urbano, Lei Federal n°6.766/1979,
teve a sua parcela de contribuigdo para um novo olhar sobre a temética do espaco urbano, até entdo
se tinha uma visao restrita de um conjunto de lotes privados e de poucos espagos publicos. Esta lei
reconheceu dentre outros conteudos a fundamental participagdo do ente publico na elaboragdo e
efetivagao de regramentos que dispusessem de diretrizes aceitaveis para o parcelamento do solo e

seu aproveitamento, alargando de forma consideravel o conceito de espago publico.

Muito embora a Lei do Parcelamento do Solo ndo ter nascido provida de principios funda-

mentais, tais como a fung¢ado social da cidade e da propriedade, ja que anterior ao movimento de
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constitucionalizagdo, quanto aos critérios objetivos de ocupagdo e parcelamento do solo relativa-

mente forneceu parametros que foram usados pelo Estatuto da Cidade (Meylan, 2016, p. 352).

Porém, quanto a disciplina da Regularizagdo Fundidria ndo foi objeto de atengdo na Lei do
Parcelamento do Solo Urbano, mas, instituiu uma certa flexibilizagcdo no que tange ao requisito do
titulo de propriedade, nos casos especificos de registros de desmembramentos ou loteamentos de

habitagao popular. Posteriormente, essas matérias ganharam maior atengao pelo Estatuto da Cidade.

Através do Estatuto da Cidade Lei n°10.257 de 10 de julho de 2001, legislacdo res-
ponsavel por introduzir e agregar uma série de avangos no cendrio urbanistico, regulamentando a
politica urbana cuja finalidade ¢ contemplar um amplo desenvolvimento no aspecto das fungdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, em seu artigo 2°, inciso XIV, dispde sobre a Regulari-
zac¢do Fundiaria e em decorréncia disso acerca da urbanizagdo de areas ocupadas por moradores

de baixa renda.
Assim, aduz:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fun¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes:

[.]

XIV- regularizacdo fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populagio
de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacgao,
uso e ocupagdo do solo e edificagao, consideradas a situacao socioeconémica da
populagdo e as normas ambientais (Brasil, 2001).

Em uma anadlise preliminar, se verifica que o instituto da Regularizacdo Fundiaria na cate-
goria urbana (REURB), consiste em um mecanismo importante para assegurar, bem como proteger
o direito a moradia, ndo a inviabilizando e concomitantemente colaborando para que uma parte da
populacdo sofra menos com os impactos da segregacao social (Muniz; Silva, 2017; Outeiro; Nas-
cimento, 2016, p. 169).

A Regularizagao Fundiaria constitui-se em um procedimento por meio do qual s3o tomadas
medidas de carater social, urbanistico e juridico para que aquelas propriedades que se encontram
irregulares possam ser regularizadas e consequentemente passando a serem legais, atendendo aos
parametros designados pelas legislagdes brasileiras (Muniz; Silva, 2017, p. 169). E um proces-
so multidimensional, que conjuga a uma regularizacao urbanistica com a juridica, possibilitando
proporcionar uma infraestrutura basica. Como uma parcela da populagdo ndo consegue atingir os
parametros legais exigidos, a Regularizacao Fundiaria ¢ um meio de garantia ao acesso de direitos
daqueles que ocupam areas irregulares, e assim, estarem mais proximos a uma vida digna (Fer-
nandes, 2006, p. 16).

Convém salientar, que a Regularizagdo Fundiaria possui uma particularidade imprescindi-
vel, que ¢ o fato do interesse social, este nicleo permite que o direito de preferéncia do ente publico

perante espagos delimitados dentro das extensdes urbanas. Todavia, a Regularizagdo Fundidria
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(REURB), ndo se limita somente aqueles assentamentos populares, também pode ser utilizada para
aregularizagdo de interesse especifico, visto que ha loteamentos e bairros cujo seus integrantes sao
de classe média ou alta, que ndo estdo de acordo com as leis, acabam por adequar estes imoveis a

plena ordenacdo do espaco urbano (Meylan, 2016, p. 352).

Na época atual, a legislacdo federal brasileira propicia procedimentos juridicos para viabi-
lizar a Regularizagdo Fundidria, removendo uma ampla parte da populagdao de conjuntos urbanos
irregulares, informais e até mesmo clandestinos, o que acarreta na possibilidade de ndo somente
disponibilizar a moradia digna, mas também a propriedade imobiliaria titulada, com a presenga de
equipamentos urbanos, o que abre um leque de oportunidades para buscar a conquista de um finan-
ciamento para edificacdo de uma moradia digna. A Regularizagdo Fundiaria cuida dos regramentos
que visam compatibilizar um empreendimento imobilidrio as normas juridicas, concedendo o titulo
de propriedade para aquele que estava inserido na clandestinidade, e com isso atingir a dignidade
humana (Lisboa; Reis, 2021, p. 1809).

3 AREGULARIZACAO FUNDIARIA SOB O VIES DA SOLIDARIEDADE ENQUANTO
DEVER FUNDAMENTAL

O instituto da Regularizagao Fundidria foi elaborado para atuar justamente como uma forma
de solucdo para aquela parcela da populacdo que ocupam areas que estdo desprovidas de regulari-
dade, ou seja, aqueles imdveis que se encontram sem o devido registro imobiliario ou caso tenham
estdo irregulares, para que sejam adequados e incorporados ao ordenamento juridico formal, con-

quistando a condi¢do de proprietario (Vargas, 2021, p. 89).

A Lei Federal de n°13.465 de 2017, que foi regulamentada através do Decreto n°9.310 de 2018,
foi responsavel por aperfeicoar aqueles institutos que foram recepcionados por meio da Lei Fede-
ral de n°11.977 de 2007, assim como instaurou inovagdes como a legitimacao fundiaria, o direito
de laje, condominio de lotes, loteamento de acesso controlado, além de outros diplomas juridicos,
representam um significativo papel normativo, em razao de integrar nucleos urbanisticos informais

ao ordenamento urbano (Brasil, 2017).

Tal preceito juridico classifica a Regularizagao Fundidria em trés modalidades: 1) Reurb de
interesse social: regularizacao fundiaria urbana de interesse social, aplicavel a nticleos urbanos infor-
mais ocupados predominantemente por populagdo de baixa renda, sendo o Municipio encarregado
pela adequacao de obras de infraestrutura social (art.13, inc. I); ii) Reurb de interesse especifico:
cabivel naqueles nicleos urbanos informais ocupados por populagdo ndo qualificada como sen-
do de baixa renda, neste caso o projeto ird informar quem sera o incumbido para a adequagdo ou
ainda, implantacao (art.13, inc. II); ii1) Reurb inominada: € utilizada para aqueles casos em que as
glebas parceladas com finalidade urbana (loteamentos antigos) sdo anteriores a Lei Federal n°6.766
de 1979, que nao detém registros (art.69) (Brasil, 1979).
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A definicdo legal da Regularizacdo Fundiaria est4 elencada no artigo 9° da Lei Federal
n°13.465 de 2017, que “[...] abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas
a incorporac¢do dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulacao de
seus ocupantes [...]” (Brasil, 2017). A lei da Reurb elaborou instrumentos para proporcionar uma
melhor organizagdo das propriedades na cidade e também deu atengdo para regularizagdo rural,

buscando uma ocupacao de forma mais eficiente e funcional (Tartuce, 2018, p. 5).

Os legitimados a requerer e executar a Regularizacdo Fundidria estdo enumerados no arti-
go 14 da Lei Federal n°13.465 de 2017, sendo eles os entes da federacdo (Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios), os proprietarios, aqueles que serdo provavelmente interessados e beneficia-
dos pela REURB, individual ou coletivamente (associagdes de moradores, fundagdes, cooperativas
habitacionais, organizagdes sociais, organizagdes da sociedade civil que tenham no contetdo de
suas agendas o desenvolvimento urbano), o Ministério Publico e a Defensoria Publica. Igualmen-
te, vale destacar que aqueles proprietarios de imdveis, incorporadores ou até mesmo loteadores,
conseguirdo pleitear a regularizacdo de empreendimentos ou loteamentos que se encontram irregu-
lares ou até mesmo na clandestinidade, desde que assumam as parcelas de suas responsabilidades
(Gongalves; Rezende, 2022, p. 97).

Outrossim, no artigo 15 deste mesmo diploma legal, constam em um rol exemplificativo, os

institutos juridicos que podem ser utilizados na regulariza¢ao fundiaria tais como:

A legitimacao fundiaria e a legitimacao de posse; a usucapido; a desapropriacao
em favor dos possuidores; a arrecadagao de bem vago; o consércio imobiliario;
a desapropriag@o por interesse social; o direito de preempcao; a transferéncia do
direito de construir; a intervengdo do poder publico em parcelamento clandestino
ou irregular; a alienacao de imodvel pela administracao publica diretamente para seu
detentor; a concessao de uso especial para fins de moradia; a concessao de direito
real de uso; e a doacdo, dentre outros (Outeiro; Dias; Nascimento, 2020, p. 171).

Por outro lado, a Regularizagdo Fundidria trouxe um instrumento recente para o ordena-
mento juridico, como € o caso da legitimagdo fundiaria. Este instituto enseja o reconhecimento
da aquisicdo originaria de direito real de propriedade em relagdo a uma unidade imobiliaria (tanto
publica ou privada) que integra o contetido da REURB. A legitimagao fundidria apenas pode ser
utilizada em nucleos urbanos que estdo na informalidade e consolidados dentro do periodo até 22
de dezembro de 2016 (art.11, VII, art.9, §2°, Lei n°13.465/2017).

Por conseguinte, a legitimacao fundidria por constituir um meio ordinario de aquisicao de
direito real de propriedade, resulta em zerar e desaparecer tudo o que poderia ter incido sobre o
imovel, como na hipotese de nao haver cobranga de impostos pela transferéncia daquele imovel que
ird fazer parte de um beneficiario da REURB (Tartuce, 2018, p. 8).

Salienta-se que € perceptivel que no projeto de Regularizagao Fundidria se d4 uma melhor
atencao a questao da titulacao, visto que ndo tem como obrigatoriedade prever uma implantagao de

infraestrutura urbana, com equipamentos urbanos essenciais, sendo o suficiente a elaboracao de um
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cronograma para a execu¢do, deixando que esta infraestrutura possa ser realizada posteriormen-
te a finalizacdo da REURB, art. 36, §3°, da Lei n° 13.465 de 2017 (Ferreira Filho, 2018, p. 1465).

As normas e procedimentos da Regularizacdo Fundidria demonstram a importancia das
atividades executadas em conjunto como o Municipio, o Registrador de Imdveis, o Notario, Minis-
tério Publico, Judiciario e os experts em arquitetura, engenharia e meio ambiente, o que demonstra
a necessidade de um desempenho multidisciplinar para objetivar a Regularizagdo Fundiaria (Lis-
boa; Reis, 2021, p. 1809).

Além disso, a REURB, orienta-se como uma ferramenta apta a assegurar aos cidadaos o
acesso ao direito a moradia, ja que com a obten¢do da titulagdo do dominio, surge a possibilidade
de auxiliar na mudanga de uma realidade segregadora, como forma de conferir prote¢do a digni-
dade da pessoa humana e também para alcangar uma sociedade mais justa e solidaria. E, € sobre o
viés do principio da solidariedade que se pretende analisar a regularizagdo fundidria, por conta de

um interesse coletivo a assegurar a concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, varias mudancas foram incorporadas no sistema juridico brasileiro por
conta da inser¢ao do constitucionalismo contemporaneo, por causa disso, ao lado do principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da solidariedade, passaram a formar um mecanismo con-
dutor importante perante todo o ordenamento, ja que surgiu uma nova concep¢ao existente entre
individuo e sociedade, isto ¢, resultando em uma releitura das relagdes juridicas para um viés Cons-
titucional (Vargas, 2021, p. 90).

A Constituicdo Federal de 1988, introduziu em seu contetido valores sociais, no caso da
solidariedade imprimiu no seu conteudo de forma explicita o artigo 3° inciso I, a definicdo que
constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “Construir uma sociedade livre,

justa e solidaria”.
Lisboa e Reis (2021, p. 1811-1812) esclarecem:

Importante destacar, ainda, uma nova perspectiva do direito constitucional previsto
na Constituicao Federal de 1988, que se refere a solidariedade, constante no art.
3° como um dos objetivos da CF/88. A solidariedade, enquanto principio basilar
da Constitui¢do Federal, conduz a uma nova forma de entender e compreender a
relagdo existente entre pessoa e a sociedade, assim como entre pessoa ¢ o Estado,
que ndo se confunde com filantropia ou piedade. Trata-se de uma nova forma de
pensar e encarar a sociedade de um modo geral. O vetor principal de referido
principio ¢ a dignidade da pessoa humana, enquanto individuo, mas surge uma
sutil e importante perspectiva: modifica-se a forma de encarar as relagdes juridicas,
altera-se a forma de viver em comunidade, altera-se o arquétipo, prima-se pelo
bem-estar social e passa a se pensar em prol do coletivo.

Nesse sentido, entende-se que a solidariedade possui enfoque juridico, atuando como um
dever de conduta regrado pela colaboracdo intersubjetiva do ser humano, objetivando o interesse

coletivo, neste caso, nao se relaciona assim como nao deve ser objeto de confusao com o sentido
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de fraternidade, conectada ao campo subjetivo, de carater voltado para a liberdade e sensacdo de

compaixdo (Ziemann, 2018, p. 95).

Trata-se de um atual paradigma para o direito, pois, vislumbra aprimorar o Estado, os
componentes da sociedade, irradiando na qualidade de vida dos cidaddos, surtindo efeito de um
ordenamento juridico que preconiza valorar a dignidade no seu aspecto mais amplo, conscientizando
aos participantes da responsabilidade social, onde ¢ deixado de lado o individualismo exacerbado,

bem como a indiferenga social (Cardoso, 2010, p. 92).

Nesta diregdo, Sarlet e Fensterseifer (2017, p. 65), definem que a solidariedade expressa
“A necessidade (e, na forma juridica, o dever) fundamental de coexisténcia (¢ cooperagdo) do ser
humano em um corpo social, formando a teia de relagdes intersubjetivas e sociais que se tragam no

espaco da comunidade estatal.

Na perspectiva de Reis e Konrad (2015, p. 79), categorizam a solidariedade sob trés prismas

distintos: valor moral, valor ético e valor juridico:

O conceito de solidariedade ¢ muito amplo. Entretanto, para facilitar o entendimento,
pode-se dividi-lo sob alguns enfoques, quais sejam: valor moral, valor ético e valor
juridico. Sob o aspecto moral, a solidariedade ¢ entendida como generosidade, bondade
e compaixdo, intimamente ligada a ideia de caridade proveniente do cristianismo.
Na perspectiva €tica, o sentido encontra-se conectado a solidariedade filosoéfica,
ou seja, a partir da cooperagao com o outro, como dever se responsabilidade para
com o outro sob uma perspectiva de alteridade. J4 como valor juridico-social,
pretende reunir as pessoas sob uma perspectiva do bem comum, dizendo respeito
a todas as partes de um todo social.

A solidariedade como matriz principiologica surgiu para mudar a posi¢ao do enfoque indi-
vidualista e, em decorréncia disso, a segregacdo social. Este valor, ao se inserir ao ordenamento
juridico, concedendo ainda mais relevancia a pessoa do outro, reconhecendo a importancia do con-
texto social (Cardoso, 2013, p. 157).

Sob o ponto de vista da solidariedade como objetivo fundamental, ela atua como um ins-
trumento catalizador em relagdo ao agir individual e o desejo da Constituicdo. Tem como missao
reger as relagdes, assim como, exercer uma tarefa indispensavel na ponderacao daqueles interes-
ses que se encontram em conflito. Assim, estando diante de interesses contrapostos, estes precisam
passar por uma analise de proporcionalidade, ja que a depender das consequéncias podem atingir

e refletir em uma série de pessoas (Kunde; Reis, 2018, p. 31-32).

O legislador, no momento de expressamente recepcionar a solidariedade inovou, no sentido
de deixar claro no ordenamento juridico que diante dos seus parametros, a exclusao, o individua-
lismo, nao tem mais espaco na atualidade, ou seja, esta premissa deve ser observada e aplicada em
um contexto juridico-social, na elaboragao de legislacdes ordinarias, nas politicas publicas, igual-

mente na aplicacao do direito, por todos os integrantes da sociedade (Marisco; Alves, 2015, p. 19).
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A proposicao do principio da solidariedade, nasce com o escopo de calibrar as instituigdes
sistematizadas e o direito, para assegurar plenamente o valor fundamental da dignidade, visto que
o interprete juridico verificou que ja ndo era mais possivel deixar de lado o enfoque das questdes
sociais, em razao de que o direito foi idealizado para acolher todos os interesses, em outras palavras,
interesses individuais, difusos e também coletivos, para que possam ser todos eles harmonizados

(Cardoso, 2013, p. 201).
José Casalta Nabais (2005, p. 112) em andlise da solidariedade explica que:

[...] dai também que a solidariedade, enquanto fendmeno estavel ou duradouro e
mais geral, se refere a relagdo ou sentimento de pertenga a um grupo formagao
social, entre os muitos grupos ou formagdes sociais em que o homem manifesta e
realiza atualmente sua affectio societatis, dentro dos quais sobressai naturalmente
a comunidade paradigma dos tempos modernos — o Estado. Do que resulta que a
solidariedade pode ser entendida quer no sentido objetivo, em que se alude a relacao
de pertenca e, por conseguinte, de partilha e de co-responsabilidade que liga cada
um dos individuos a sorte e vicissitudes dos demais membros da comunidade, quer
em sentido subjetivo e de ética social, em que a solidariedade exprime o sentimento,
a consciéncia dessa mesma pertenca a comunidade.

A legitimidade da solidariedade como objetivo fundamental, vem para introduzir um dever
de exercitar o raciocinio sobre a funcdo social do direito como um todo, tanto do Estado quanto
nas relagoes particulares. Nesse sentido, Eros Belin de Moura Cordeiro (2009, p. 227), expde que
em “[...] decorréncia direta do principio da dignidade humana, o principio da solidariedade, tradu-
zido em uma conjugacao de esfor¢os para a consecugao de fins comuns, supera o individualismo

caracteristico do sistema oitocentista”.

A dignidade da pessoa humana, constitui-se como principio-matriz do ordenamento juridico
brasileiro, ja a solidariedade nessa conjuntura pode-se dizer que significa e tem como finalidade a
sua concretizagdo. A relevancia da solidariedade, como dever fundamental opera como uma grande
evolucdo no desenvolvimento social, visto que opera como um mecanismo de garantia de direitos
fundamentais, assim como contribui na preven¢ao e na resolucao de conflitos (Kunde; Reis, 2018,

p. 34).

Verifica-se através do viés da solidariedade que a Regularizagao Fundiaria, tem o proposito
de absorver aqueles ntcleos urbanos que se encontram informais para transforma-los em imoveis
capazes de integrar legalmente o ordenamento territorial urbano, o que faz possibilitar a esses
cidaddos contemplados com a REURB de atingir a dignidade humana, ja que a posse que ante-
riormente era caracterizada como informal, passa a ser formal com a garantia da aquisi¢do de um

titulo de propriedade.
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CONCLUSAO

O artigo analisou o contexto da constitucionalizagdo do direito a cidade sob o viés de um
novo olhar ao espago urbano, assim como o direito fundamental a moradia assegurada pelo instru-

mento da regularizacdo fundiaria sob uma perspectiva da solidariedade enquanto dever fundamental.

Verificou-se que sob a égide da Constituicao Federal de 1988, esta veio a assumir uma posi-
¢do central perante toda a ordem juridica, sendo responsavel por irradiar um complexo de bens,
direitos e valores fundamentais. O que refletiu nas normas relativas a matéria urbanistica, resultan-

do em um importante e extenso processo de constitucionaliza¢ao do direito da cidade.

O conteudo urbanistico, representado pelas leis infraconstitucionais passaram a ser criadas
aplicadas e também interpretadas, conforme as diretrizes constitucionais, voltadas a fun¢do social
da cidade, que dentre sua larga abrangéncia, busca assegurar o direito a moradia digna, uma fun-
cdo socioambiental da propriedade, assim como dever fundamental de uma sociedade livre, justa

e solidaria.

Como foi possivel verificar, a Regularizagdo Fundiaria— REURB, determinada pela Lei Fede-
ral n°13.465 de 2017, criou mecanismos para favorecer a regularizagao de ntcleos que se encontram
na informalidade, produzindo alternativas para que habitantes que estejam nesta situacao possam
adquirir a titularidade da propriedade. Nesse sentido, ao assegurar direitos fundamentais, como o
acesso a moradia, a titularidade da propriedade, integrando essas pessoas a uma cidade inclusiva,

sendo sujeitos de direitos o que traduz na materializagao da dignidade da pessoa humana.

Em resposta ao problema apresentado, diante do todo exposto evidencia-se que a Regularizagido
Fundiaria ¢ um instrumento compativel e adequado para efetivagdo do principio da solidariedade
como um dever juridico, visto que tal instrumento de politica urbana beneficia toda uma coletivida-
de, gerando crescimento econdmico para o ente municipal, resultando no bem-estar da populagao,
assim como permite melhores condi¢des de vida ds pessoas, 0 que representa avangos importantes

ao ordenamento e desenvolvimento das fungdes sociais da cidade.
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Resumo: Visa o presente artigo analisar as execugdes fiscais em
relagdo a alguns municipios que compdem a regiao do Alto Tieté,
notadamente as cidades de Itaquaquecetuba, Mogi das Cruzes e
Suzano. A pesquisa teve como foco observar o grau de satisfacao
dos créditos tributarios submetidos a cobranca judicial entre 2016
e 2018, verificando também se as legislagdes locais contemplam
métodos alternativos para a satisfacdo dos créditos. Nesse cendrio,
foram cotejados os Codigos Tributarios Municipais, relatorios de
pesquisas econdmicas, dados fornecidos pelo Tribunal de Justica
de Sao Paulo e doutrinas especializadas, os quais indicaram nao s6
o alto grau de judicializa¢do das cobrangas levadas a efeito pelas
municipalidades, como a baixa satisfagdo dos valores, apontando
que muitos processos abrangiam valores considerados como de
baixo proveito econdmico, evidenciando deficiéncias quanto a
criacdo de mecanismos alheios a esfera judicial para diminuir a
inadimpléncia dos contribuintes e reduzir os executivos fiscais.

Palavras-chave: processo de execug¢do fiscal; municipios; racio-
nalizacdo da decisdo.

Abstract: This study analyzes tax executions across several munici-
palities in the Alto Tieté region, focusing notably on Itaquaquecetuba,
Mogi das Cruzes, and Suzano. This paper assesses the effectiveness
of judicial collection of tax credits between 2016 and 2018, and
to examine whether local laws include alternative methods for
satisfying these credits. Municipal Tax Codes, economic research
reports, data from the Sao Paulo Court of Justice, and specialized
doctrines were utilized. Findings indicate a significant reliance
on judicial processes for municipal collections, with low satisfac-
tion rates in recovering tax amounts. Many cases involved tax
credits of limited economic value, highlighting shortcomings in
developing non-judicial mechanisms to reduce taxpayer defaults
and fiscal executions.

Keywords: tax enforcement process; municipalities; decision
rationalization.
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INTRODUCAO

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro consagre varias modalidades de aquisi-
¢do de recursos financeiros em beneficio da administragdo publica, ainda hoje as verbas oriundas
das obrigag¢des tributarias assumem papel de destaque. Isso porque elas sdo as responsaveis pela
manuten¢do da estrutura administrativa, o custeio das despesas, além do fornecimento de produ-
tos e servigos essenciais aos brasileiros, viabilizando a concretizagdo dos objetivos fundamentais

da Republica Federativa do Brasil.

Ao longo dos anos e com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, os municipios
deixaram de ser mera unidade administrativa, conquistando o status de unidade gestora também
responsavel pela condugdo das estruturas sociais brasileiras. Diante dessa mudancga de paradigma,
eles passaram a assumir responsabilidades e encargos ndo somente perante ao Estado-membro e a
Unido, como principalmente aos seus municipes, devendo-lhes garantir servigos publicos de inte-
resse local, especialmente o transporte coletivo, manutencao de vias, fornecimento de educacao
infantil e fundamental, atendimento a satide, protecao ao patrimonio histérico-cultural, limpeza
de parques e pragas, promover eventos culturais, atragdes turisticas, programas de construcdo de

moradias ¢ melhorias de condig¢des habitacionais e sanitarias etc.

Por serem os entes federados mais proximos dos cidadaos, de modo que os gestores muni-
cipais enfrentam diretamente todos os problemas que acometem o povo brasileiro, a capacidade
financeira das Prefeituras deve ser razoavel para fazer frente as despesas emergenciais. Logo, a
receita tributdria propria desses entes, por mais infimas que possam representar em termos finan-
ceiros, pode significar melhores condi¢des de vida aos cidadaos daquela cidade ou entdo o corte de
verba para atividades estatais essenciais, tais como educagdo basica, reducao dos alimentos ofere-

cidos nas escolas, manutenc¢do de locais publicos dentre outros.

Nesse cenario, para fazer frente a todas essas atribui¢des, os municipios devem manter um
rigido e completo controle financeiro, dedicando os recursos publicos para as suas fungdes institucio-

nais e empreender medidas para minimizar a inadimpléncia tributéria, cobrada via execugao fiscal.

Segundo dados fornecidos pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo (Sao Paulo, 2017, p. 2-3),
essa modalidade de cobranga é muito utilizada pelas Fazendas Publicas municipais, incluindo algu-

mas cidades da regido conhecida como Alto Tieté.

De acordo com as informacgdes divulgadas pelo Consoércio de Desenvolvimento dos Muni-
cipios do Alto Tieté (CONDEMAT), a regido ¢ constituida por 12 municipios e acolhe cerca de trés
milhdes de habitantes, integrando a Regido Metropolitana de Sao Paulo. Além disso, ela detém uma
economia diversificada, abrangendo a agricultura, o turismo e o comércio, bem como parques indus-
triais. O desenvolvimento do Alto Tieté ¢ ainda impulsionado dada a sua localizagdo com acesso as

principais rodovias nacionais, sendo estrategicamente importante para o desenvolvimento do Estado.
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Dentre esses municipios, encontram-se Mogi das Cruzes, Suzano e Itaquaquecetuba, cada
um com as suas caracteristicas proprias. Enquanto o primeiro detém um grande nimero de habitan-
tes e o melhor Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), com economia constituida por empresas
e produtores rurais, Itaquaquecetuba possui menor nimero de habitantes que Mogi das Cruzes,
ostentando o terceiro melhor IDH dentre os municipios citados, com economia formada eminen-

temente por industrias.

Suzano, por sua vez, dispde de populagdo inferior a de Itaquaquecetuba, assemelhando-se

quanto a economia e superando-o no tocante ao IDH.

Diante das informagdes pontuadas pelo TJSP, bem como as peculiaridades apresentadas por
cada um dos entes publicos, este artigo buscou analisar o comportamento dos referidos municipios
quanto a forma de recuperagdo e satisfagdo dos créditos tributarios baseados na Lei de Execugdes
Fiscais. Paralelamente a essa questdo, a pesquisa pretendeu verificar se existem outros meios pos-
tos a disposicdo das municipalidades habeis a alcancar a satisfacdo dos créditos tributarios além

da via judicial.

Ao adotar como linha de pesquisa a recuperagao dos créditos pelos municipios com foco no
desenvolvimento regional, a investiga¢ao pretendeu confirmar a hipotese de que as cobrangas judi-
ciais realizadas com base na Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980 (Brasil, 1980) ndo estariam

sendo efetivas sob o ponto de vista de recuperabilidade e satisfagdo integral dos créditos

Outrossim, a pesquisa objetivou igualmente confrontar a hipotese de que existem outros
mecanismos disponiveis as municipalidades além das execugdes fiscais para recuperar os créditos
tributarios, notadamente o aperfeicoamento das legislagdes municipais para expandir as medidas
de cobranga (tanto para débitos de grande como de pequena monta) semelhante ao que ocorre nas

esferas estadual e federal.

Para tanto, foram comparados os dados fornecidos pelo TISP em relagdo as execugdes fis-

cais promovidas pelos municipios de Suzano, Itaquaquecetuba e Mogi das Cruzes.

O recorte temporal da pesquisa abarcou as execugdes fiscais promovidas entre os anos de
2016, 2017 ¢ 2018. A escolha do triénio foi baseada no Comunicado n. 183/2014 do TJSP, oriun-
do do processo interno n. 2013/176280 (Sao Paulo, 2014), determinando que os ajuizamentos das
execugoes fiscais municipais relacionados aos municipios de Itaquaquecetuba, Mogi das Cruzes e
Suzano fossem feitos eletronicamente a partir de janeiro de 2015, forma de tramitagdo teoricamen-

te mais rapida do que os processos fisicos.

Ao comparar os dados das execugdes iniciadas entre 2016 e 2018, a pesquisa objetivou ana-
lisar a postura das procuradorias municipais vinculadas aos aludidos municipios um ano apos a
exigéncia do peticionamento eletronico — periodo razoavel de adaptacdo aos procuradores —, veri-

ficando a evolugao delas até o fim de dezembro de 2018.
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Além da andlise desses dados extraidos diretamente do sistema do TJSP, a pesquisa cotejou
legislagdes municipais, relatorios de pesquisas econdmicas, experiéncias de outras municipalida-

des e artigos cientificos, valendo-se de métodos diagnostico e dedutivo.

1 RACIONALIZACAO NA PERSECUCAO DOS CREDITOS TRIBUTARIOS

Fruto da comunhao de interesses dos cidadaos buscando o bem-estar social, o Estado ¢ uma
instituicdo composta pela sociedade, criada para garantir principalmente a seguranga e a harmonia

geral da populagdo, regulando a vida em comunidade (Hobbes, 2003, p. 143).

Nesse contexto, ele ¢ responsavel por organizar, estruturar e gerenciar, de maneira sobe-
rana, a rotina dos individuos residentes em um determinado territério (Lopes; Maximo; Sant’ana,
2016, p. 98).

Sendo verdadeiramente a representagdo da coletividade, ele presta servigos sociais necessa-
rios para a convivéncia pacifica entre os cidadaos, atividades essas cujos individuos singularmente
ndo teriam condi¢des de concretiza-los, a exemplo da seguranca publica e do saneamento basico.
Além disso, o Estado tem também o condao de intervir na vida pessoal de cada um, regulando e

controlando as atividades permitidas e aquelas proibidas dentro do territdrio sob a sua égide.

Conforme mencionado alhures, a principal fonte de renda que torna possivel essa organi-
zacgdo estrutural e a administracdo social da populagdo, advém dos tributos pagos pelos proprios
cidaddos, dando base a sociedade contemporanea, consoante afirmado pelo inciso XXII do artigo
37 da Constituicao Federal (Brasil, 1988).

No Brasil, apés a Emenda Constitucional n. 19 de 1998 (Brasil, 1998), que praticamente
reformou a estrutura administrativa do Estado brasileiro, foi instituido, dentro do rol de principios

da administragdo publica, a obrigacado pela eficiéncia.

O pilar de sustentagdo que justificou a apresentacdo da aludida emenda foi a preocu-
pacdo do Governo brasileiro com a crise fiscal que assolava o pais, bem como a retomada do

desenvolvimento econdmico.

A Exposi¢cdo de Motivos Interministerial n. 49 de 18 de agosto de 1995 esclareceu a neces-

sidade da reforma afirmando o seguinte:

A crise do Estado esta na raiz do periodo de prolongada estagnacdo economica
que o Brasil experimentou nos Gltimos quinze anos. Nas suas multiplas facetas,
esta crise se manifestou como crise fiscal, crise do modo de intervenc¢ao do Estado
na economia e crise do préprio aparelho estatal. No que diz respeito a esta ultima
dimensao, a capacidade de acdo administrativa do Estado se deteriorou, enquanto
prevalecia um enfoque equivocado que levou ao desmonte do aparelho estatal e
ao desprestigio de sua burocracia.

Para este Governo, a reforma administrativa ¢ componente indissociavel do conjunto
das mudancas constitucionais que esta propondo a sociedade. Sio mudancas que
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conduzirdo a reestruturagdo do Estado e a redefinicdo do seu papel e da sua
forma de atuagdo, para que se possa alcangar um equacionamento consistente e
duradouro da crise.

O revigoramento da capacidade de gestao, de formulacao e de implementagao de
politicas nos aparatos estatais sera determinante para a retomada do desenvolvimento
econdmico e o atendimento as demandas da cidadania por um servigo publico de
melhor qualidade. Além disso, o aumento da eficiéncia do aparelho do Estado ¢
essencial para a superagdo definitiva da crise fiscal (Brasil, 1995).

Na referida justificacdo, o termo efici€ncia foi utilizado no sentido econdmico, acarretando

a ideia de melhoria na capacidade de gestao.

O que se pretendia, portanto, ¢ que, por meio de uma gestao administrativa eficiente, o Esta-
do pudesse fomentar o desenvolvimento econdmico, dando cabo da crise fiscal e financeira, além

de atingir objetivos sociais, mormente a exceléncia nos servigos publicos ofertados a populagao.

Rompendo com a ideia de administrag¢@o burocratica, que tinha como principios orientadores
o formalismo exacerbado, a profissionalizagdo burocratica dos servidores publicos e a hierarqui-
zac¢do funcional, a Proposta de Emenda a Constitui¢ao n. 173/95 — convertida posteriormente na
Emenda Constitucional n. 19 — sugeriu a substitui¢ao pela chamada administragao gerencial (Rove-
ri, 2019, p. 125).

Com ela, o Poder Executivo pretendia fomentar “a assimilacdo pelo servigo publico da cen-
tralidade do cidadao e da importancia da continua superagdo de metas de desempenho conjugada
com a retirada de controles e obstrugdes legais desnecessarias” (Roveri, 2019, p. 125). Essa seria, na
visdo do Governo, uma das chaves para a melhoria dos servigos publicos e a recuperagdo do respei-
to e a imagem do servidor perante a sociedade. Calcado nessas premissas, a proposta foi aprovada,

alterando-se o caput artigo 37 da Constituicao Federal (Brasil, 1988).

Embora a inser¢ao expressa no Texto Constitucional tenha ocorrido somente em 1998, o
termo eficiéncia ja era comum na legislacdo infraconstitucional, consoante disposto no Decreto-
-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967 (Brasil, 1967) e na Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995

(Brasil, 1995), for¢cando os gestores publicos a serem cada vez mais produtivos.

Tal fato impulsionou Marcelo Harger a intuir que o principio da eficiéncia seria uma conse-
quéncia logica do Estado de Direito, uma vez que a lei, como expressao da vontade geral, sempre
busca a sua 6tima aplicagao, sendo relevante nos atos discriciondrios, pois obrigaria o administra-

dor a tomar a melhor decisao possivel entre aquelas disponiveis (Harger, 1999, p. 181).

Sem menosprezar a legislagao infraconstitucional, que ha mais de 50 anos ja previa a necessidade
dos servidores publicos agirem de maneira eficiente, ndo ha como se olvidar que a constituciona-
lizagdo expressa desse principio deu uma garantia maior ao cidaddo quanto ao dever dos agentes
estatais se pautarem com racionalidade administrativa, especialmente no tocante a gestao tributa-

ria e controle das verbas publicas.
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Nesse diapasdo, afigura-se bastante contemporanea a afirma¢ao de Paulo Modesto quanto
a discussao a respeito da inclusao do principio na Carta Magna, segundo o qual “o principio da efi-
ciéncia, embora ndo seja novo em nosso sistema juridico, merece ser revigorado” (Modesto, 2000,
p. 108).

A eficiéncia administrativa, garantida pelo artigo 37 da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988),
pressupde que os agentes publicos devem abandonar a ideia tradicional do formalismo excessivo,
afastando-se principalmente da burocracia exacerbada, que impde muitas obrigagdes e procedi-

mentos administrativos engessados, prestigiando a forma em detrimento do resultado.

Além da obediéncia a lei e o respeito a formalidade tipica dos entes publicos, as decisdes
e os atos administrativos precisam ser pautados pela proatividade e a busca de resultados praticos
para a populagdo. Isso ndo significa, contudo, que os agentes publicos devem atropelar a legalida-

de e as garantias fundamentais dos cidaddos para se alcangar o maximo resultado.

Em outras palavras, o gestor publico deve buscar a eficiéncia ndo no sentido proprio da ini-
ciativa privada (perseguindo tdo somente o lucro) (Mazza, 2012, p. 104), mas sim usando de modo
racional os recursos publicos sem descuidar do cumprimento da legislacdo e realizando os fins pre-

zados pela comunidade (Campello, 2003, p. 47).

Portanto, deve o Estado atuar com racionalidade, concentrando-se ‘“no atendimento de neces-
sidades basicas da coletividade, sob o signo da modernidade e da satisfagdo de direitos coletivos
e difusos” (Tacito, 1995, p. 5).

A fiscalizagdo e o controle da arrecadacao tributdria, embora ndo sejam as atividades fina-
listicas do Estado, se inserem dentro do escopo do servigo publico, notadamente diante da redacao
do ja mencionado artigo 37, inciso XXII da Constituicdo Federal. Logo, devem ser exercidas sem

perder de vista o critério da eficiéncia.

2 DADOS SOBRE A LITIGIOSIDADE

Consoante informado anteriormente, para se apurar uma média do volume de demandas
judiciais envolvendo as Fazendas Publicas dos municipios investigados neste trabalho, foi solicitado
ao TJSP um relatério de processos judiciais distribuidos entre os anos de 2016 e 2018 (Sao Pau-
lo, 2020). Embora a solicitagdo tivesse contemplado os quatros municipios investigados, por uma
limitagdo sistémica e erros cadastrais, os dados fornecidos abrangeram os foros de Mogi das Cru-

zes, Itaquaquecetuba e Suzano.

Nesse cenario, foram identificadas mais de 94 mil ac¢des judiciais relacionadas direta ou
indiretamente com a cobranga e a recuperagao de débitos tributarios reivindicados via Poder Judi-
ciario. Dentro desse universo, composto pelas execugdes fiscais, embargos a execu¢do e embargos
de terceiros, 90.541 processos foram ajuizados pelas referidas municipalidades com base na Lei n.
6.830/80 (Brasil, 1980).
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Portanto, no intervalo de trés anos, foram ajuizadas 90.541 execugdes fiscais divididas entre
os municipios de Mogi das Cruzes, Itaquaquecetuba e Suzano, abarcando valores relacionados a

impostos, contribuicdes de melhoria, multas, taxas e débitos gerais inscritos em divida ativa.

Especificamente em tramite perante a Vara de Execugdes Fiscais de Mogi das Cruzes, foram
distribuidos 14.364 executivos fiscais em 2016, 11.731 em 2017 e em 2018 foram catologadas somen-

te 3.338 feitos, alcangando a marca de 29.433 execugdes no tri€nio.

Desse total, 26.275 processos foram movidos pela Procuradoria mogicruzense, 1.713 pelo
municipio de Biritiba Mirim (cidade cuja jurisdi¢do abarca Mogi das Cruzes) e 1.445 pelo Servigo

Municipal Auténomo de Agua e Esgoto (SEMAE), autarquia sediada em Mogi das Cruzes.

Ao depurar os dados cadastrais preenchidos pelos proprios exequentes no momento da dis-
tribui¢do eletronica dos processos, foram observadas algumas classificagdes dubias e controversas.
Isso porque normalmente o maior volume de passivo tributario dos municipios recaem sob as taxas,
os impostos sobre a propriedade imobilidria e sobre os servicos, o que nao foi observado em rela-

¢do as demandas promovidas na comarca de Mogi das Cruzes.

No caso em particular, notou-se que das 26.275 execugdes fiscais ajuizadas, 1.149 abarcavam
taxas, multas e infragdes administrativas. O IPTU foi de 3.217, o ISS totalizou 1.012 processos € o
ITBI correspondeu a 26 executivos fiscais. Ademais, segundo o documento emitido pelo Tribunal

de Justiga de Sao Paulo, os processos cobrando dividas ativas diversas totalizaram 20.871 processos.

Os maiores demandados foram as pessoas fisicas, somando 16.306 execuc¢des, seguida das

empresas, que totalizaram 9.969 processos.

Dentro do universo de demandas executivas envolvendo a jurisdi¢do de Mogi das Cruzes
apurou-se que, em relacdo a carga tributdria municipal, a menor execu¢do movida no periodo foi
de RS 3,25, tratando-se do processo n° 1021356-91.2018.8.26.0361, a qual, até o encerramento des-
ta pesquisa, sequer houve despacho inicial. Ja a maior cobranga realizada pela prefeitura totalizou
a importancia de R$ 553.643,03, oriunda do processo n. 1501514-39.2016.8.26.036. Os dois executi-

vos abrangem débitos de natureza tributdria, consubstanciada no Imposto Sobre Servigo.

Contudo, ¢ importante salientar que a maior execucao identificada no periodo analisado ndo
foi ajuizada pela prefeitura, mas pela autarquia municipal de d4gua e esgoto, montando a quantia de

R$ 806.834,59, relacionada a cobranc¢a de consumo.

Apenas a titulo de curiosidade, o total cobrado pela via da execugdo fiscal ajuizada entre
2016 e 2018 foi de R$ 130.057.411,64, alcangando a média de R$ 4.417,86 por processo.

Assim, ndo obstante a discussao municipal travada desde 2010 acerca da desjudicializagdo
das execugdes fiscais de baixo proveito economico (questdo que sera abordada nos topicos seguin-
tes), 4.094 processos ajuizados somente entre 2016 ¢ 2018 versaram sobre débitos inferiores a R$
1.078,56 — equivalente a seis Unidades Fiscais, atualizado até mar¢o de 2020 — (excepcionadas as

acdes promovidas pelo SEMAE), piso estipulado pela Lei Complementar n° 71/2010 (Mogi das Cru-
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zes, 2010), posteriormente superada pela também Lei Complementar n°® 141/2018 (Mogi das Cruzes,

2018), que aumentou esse limite.

Esses dados demonstram ndo somente o descumprimento da lei pela Procuradoria municipal
como também um quadro de conservadorismo dos agentes de cobranga, que optam pelo ajuizamen-
to de agdes executivas sem a adocao de critérios racionais, aumentando o volume de processos em

trAmite no Poder Judicidrio com baixo nivel de proveito econdmico.

Por fim, até a data do fechamento do relatorio, que ocorreu em junho de 2020, somente seis
processos estavam suspensos € 1.606 ja tinha sido extintos pelo cumprimento integral do débito,
remanescendo ativas no Poder Judicidrio 24.663 execugdes fiscais, as quais compuseram o acer-
vo processual no ano de 2019. Em termos percentuais, mais de 93% dos processos ajuizados entre
2016 e 2018 nao atenderam a sua finalidade, compondo a taxa de congestionamento do exercicio de
2019 e somente 6% de todas as execucdes promovidas neste periodo obtiveram éxito, beneficiando

as finangas municipais. [lustrativamente temos o seguinte quadro resumo:

Tabela 1 — Quadro resumo de execugdes fiscais — Panorama Mogi das Cruzes 2016/2018

2016 | 14.365 RS 3.25
, e
2017 | 11.734 RS 806.834.59 1.753 [4.211 |26 21.684 1.764
2018 |3.340
Em tramite 27.827
Em extingdo 1.606
Em suspensao 6

Fonte: Camargo (2020).

A experiéncia identificada no municipio de Suzano seguiu praticamente a mesma toada,
com algumas peculiaridades, especialmente no tocante as informagdes cadastrais, as quais se mos-

traram mais organizadas.

Em Suzano, as distribui¢des das execugdes fiscais movidas pela Procuradoria (excluidas
as acoes ajuizadas pelas prefeituras de Avaré e Paraibuna, municipios cuja jurisdicdo contempla o
foro de Suzano) em 2016 foi de 2.329 processos, nimero que aumentou exponencialmente em 2017,
alcancando a marca de 23.603 executivos. Ja em 2018 a quantidade de ac¢des ajuizadas foi de 3.220,
totalizando no triénio 29.152 processos baseados na Lei n. 6.830/80 (Brasil, 1980), resultado pou-
co maior do que foi observado em Mogi das Cruzes.
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As principais dividas cobradas por meio das agdes judiciais foram o Imposto sobre a Proprie-
dade Predial e Territorial Urbana (IPTU), correspondente a 20.098 execugdes, seguida do Imposto
Sobre Servico (ISS), que totalizou 4.409 processos. Contribui¢des de melhoria, infragdes admi-
nistrativas, multas e taxas representaram 4.081 a¢des e o Imposto Territorial Rural (ITR) totalizou

duas medidas judiciais. J4 a cobrancga de dividas ativas diversas somatizaram 564 execugdes fiscais.

Assim como ocorreu nas demandas ajuizadas na comarca de Mogi das Cruzes, 0s processos
distribuidos em Suzano demonstraram que as pessoas fisicas foram as mais demandadas, figuran-
do como sujeitos passivos em 25.815 processos, quantidade bem superior as pessoas juridicas, que

foram acionadas em 3.337 executivos fiscais.

Especificamente sobre a tramitagdo dos processos ajuizados entre 2016 e 2018, das 29.154
acoes judiciais, apenas 1.798 execucdes foram extintas, havendo a plena satisfagdo dos débitos em
1.643 demandas. Por motivo de parcelamento administrativo, uma execug¢ao finalizou o ano de 2018
com o status de suspensa, remanescendo ativo 27.353 processos, os quais foram incluidos no acer-
vo judicial de 2019, engordando a taxa de congestionamento das execucdes fiscais ajuizadas antes

de 2016 e que nao foram encerradas até o exercicio de 2018.

Em outras palavras, mais de 93% dos processos ajuizados em 2016, 2017 e 2018 em Suza-
no nao foram finalizados nesse periodo, integrando o acervo de execugdes fiscais de 2019. Ainda
dentro desse universo, apenas 5% das demandas executivas chegaram a ser integralmente solucio-

nadas, revertendo em proveito econdmico do municipio.

Outro dado interessante extraido do relatorio ¢ que, surpreendentemente, dentre os 29.152
processos judiciais, 14 deles foram promovidos para perseguir créditos tributarios inferiores a R$

1,00, relacionados a créditos de IPTU, ISS e taxa de licenciamento.

Em 2017 a Procuradoria promoveu dez execugdes fiscais, identificadas pelos n.
1502924-42.2017.8.26.0606, n. 1503013-65.2017.8.26.0606, n. 1502603-07.2017.8.26.0606, n.
1503010-13.2017.8.26.0606, n. 1503354-91.2017.8.26.0606, n. 1502589-23.2017.8.26.0606, n.
1502436-87.2017.8.26.0606, n. 1502601-37.2017.8.26.0606, n. 1503012-80.2017.8.26.0606 e n. 1503200-
73.2017.8.26.0606, cada uma delas visando a execucgao de R$ 0,01, inclusive constando em alguns

processos pedidos de penhora de bens.

Por outro lado, a cobranga mais vultosa do periodo alcangou a marca de R$ 1.989.684,00,
visando a cobranga do Imposto sobre a Propriedade Predial Territorial Urbana. Trata-se do proces-
so n. 1500073-64.2016.8.26.0606.

Ao longo do triénio analisado, as execugdes fiscais promovidas pela Procuradoria de Suza-
no totalizaram o montante de R$ 102.724.735,08, impulsionando a média individual de processos
para R$ 3.523,52.
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Assim como Mogi das Cruzes, nos ultimos anos Suzano adotou uma série de medidas para
tentar reduzir o nimero de execugdes fiscais, estipulando critérios lgicos e racionais para solucio-

nar o problema da judicializagdo excessiva da cobranga dos créditos tributarios.

Nesse cenario, em dezembro de 2017 foi instituida a Lei municipal Complementar n. 310
(Suzano, 2017) que, dentre outras inovagdes, autorizou os procuradores a ndo cobrarem judicial-
mente débitos inferiores a 500 Unidades Fiscais — equivalente a R$ 1.780,00, atualizado até margo
de 2020 —, bem como a desistirem dos processos cujo proveito econdmico fosse igual ou inferior a
50 Unidades Fiscais — equivalente a R$ 178,00, atualizado até margo de 2020.

A despeito dessa alteracao legislativa, no ano de 2018 a Procuradoria suzanense ajuizou
423 execugdes fiscais pleiteando valores inferiores aos R$ 178,00, evidenciando, assim como em
Mogi das Cruzes, uma aparente resisténcia dos procuradores quanto as medidas de racionalizagao

da cobranca dos créditos fazendarios.
Resumidamente as informag¢des podem ser alocadas da seguinte maneira:

Tabela 2 — Quadro resumo de execugdes fiscais — Panorama Suzano, 2016/2018

QUADRO RESUMO EXECUCOES FISCAIS - PANORAMA SUZANO

Impostos

Valor minimo Contr. melhoria,-
Ano Execucdes ajuizadas e ISS |IPTU |ITR | CDA’s diversas | taxas, multas e

e maximo . ~

infracoes adm.

2016 2.329 5

R 0,01 e
2017 23.603 RS 1.989.684.00 4.409 | 20.098 | 2 564 4.081
2018 3.220
Em tramite 27.353
Em extingdo 1.798
Em suspensao 1

Fonte: Camargo (2020).

Dentre os municipios analisados, Itaquaquecetuba foi o que se mostrou mais litigante e
judicialmente ativo, superando Mogi das Cruzes e Suzano. Durante o ano de 2016 a comarca pro-
moveu 8.083 execugdes fiscais, nimero que praticamente triplicou em 2017, ocasido em que foram
distribuidos mais 25.843 processos. Em 2018, contudo, esse numero foi drasticamente reduzido,

totalizando 1.188 novos executivos fiscais.

Nesse cenario, somando as medidas judiciais propostas pela Procuradoria entre os anos de
2016, 2017 e 2018, o acervo judicial de processos baseados na Lei n® 6.830/80 (Brasil, 1980) repre-
sentou 35.114 demandas, mais de 19% que Mogi das Cruzes e Suzano no mesmo periodo.
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A maior parte dessas acdes contemplaram o IPTU, totalizando 20.727 processos. O ISS
representou 4.950 demandas e o ITBI somou 13 agdes. As taxas, multas e contribui¢des de melho-

ria integraram 9.414 execugoes fiscais, sendo as dividas ativas diversas somente em dez processos.

Do total de processos ajuizados, somente 622 demandas executivas foram extintas, havendo
a satisfagdo integral do crédito em 575 processos. Portanto, 34.492 execugdes ndo foram soluciona-
das dentro do tri€nio, integrando o acervo judicial de 2019.

Outrossim, no tocante aos sujeitos executados, no ambito de Itaquaquecetuba, as pessoas
fisicas continuaram sendo as mais acionadas, figurando em 18.290 processos, ao passo em que as

pessoas juridicas assumiram o polo passivo em 16.824 execucdes.

Atinente aos valores cobrados judicialmente (denotando a média individual de cada execu-
cdo fiscal o valor de R$ 12.533,27), o processo com menor proveito econdmico proposto no periodo
investigado foi ajuizado em 2016, sendo registrado no sistema de gerenciamento processual do Tri-
bunal de Justiga de Sdo Paulo sob o n. 1500446-12.2016.8.26.0278, perseguindo o crédito tributario
oriundo do IPTU no mddico valor de R$ 50,02. Por outro lado, o processo com maior provisao eco-
ndmica foi distribuido em 2018 e registrado sob o n. 1502595-10.2018.8.26.0278, visando a cobranga
do ISS estimado originariamente em R$ 32.799.176,01.

De maneira bastante peculiar, em relagdo a cobranca de débitos de pequena monta, a legis-
lacdo tributaria de Itaquaquecetuba definiu o conceito de execugdo anti-econdmica estabelecendo
o limite minimo de dez Unidades Fiscais de Referéncia, equivalente a R$ 35,80 em margo de 2020.
Logo, ao contrario do que foi identificado nas outras duas municipalidades, a Procuradoria atendeu
a legislacao municipal, focando as cobrangas judiciais das dividas ativas com valores superiores

ao piso estabelecido.
Apenas a titulo de sinopse, o quadro resumo de Itaquaquecetuba pode ser assim definido:

Tabela 3 — Quadro resumo de execugdes fiscais — Panorama Itaquaquecetuba, 2016/2018

QUADRO RESUMO EXECUCOES FISCAIS - PANORAMA ITAQUAQUECETUBA

Impostos

Valor minimo Contr. melhoria,-
Ano Execucdes ajuizadas . Hi ISS IPTU ITBI | CDA’s diversas | taxas, multas e

e maximo X "

infracoes adm.
2016 8.083 RS 50.02
s e

2017 25.843 RS 32.799.176,01 4950 [20.727 |13 10 9.414
2018 1.188
Em tramite 34.492
Em extingdo 622
Em suspensao 0

Fonte: Camargo (2020).
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Portanto, a guisa da conclusao acerca dos dados obtidos por meio do relatorio de demandas
emitido pelo TISP, comparativamente, ¢ possivel identificar tanto divergéncias quanto convergén-

cias em relacdo as execugdes fiscais nos trés municipios.

Iniciando-se pelos dissensos, o primeiro ponto que salta aos olhos ¢ a forma com que cada

Procuradoria gerenciou o volume de a¢des executivas distribuidas ao longo dos anos pesquisados.

Enquanto Mogi das Cruzes apresentou uma queda de ajuizamento paulatina entre 2016 e
2018 ([ano 2016] 13.978, [ano 2017] 10.920 e [ano 2018] 1.377 processos), [taquaquecetuba demons-
trou oscilagdo em suas distribuigdes, iniciando o periodo com um numero mediano, multiplicando
as acdes na etapa intermedidria e finalizando o hiato com uma abrupta queda de distribui¢do ([ano
2016] 8.083, [ano 2017] 25.843 e [ano 2018] 1.188 processos), diferente do que foi verificado no ambi-
to do municipio de Suzano, que em 2016 promoveu poucas execugdes, aumentando a produtividade
em 2017 e finalizando o periodo analisado com uma queda aguda, mas ainda assim superior aos
anos iniciais ([ano 2016] 2.329, [ano 2017] 23.603 e [ano 2018] 3.220 processos).

Neste particular € interessante notar a diminuicao de demandas propostas pelos trés munici-
pios em 2018, possivelmente ocasionado pelo fortalecimento do discurso vinculado a racionalizagdo
das execugdes fiscais. Além disso, outra cirscuntancia que pode ter contribuido para esta reducdo
foi a divulgagao pelo TISP da tltima cartilha enderecada as prefeituras paulistas sugerindo medidas
para diminuir o acevo de processos baseados na Lei n. 6.830/80 (Brasil, 1980), a qual foi publica-
da em meados de 2017.

Continuando a analise, embora Suzano e Itaquaquecetuba tenham exibido um aumento
exponencial no nimero de distribui¢cdes de executivos fiscais em 2017, 0 mesmo ndo ocorreu em

Mogi das Cruzes, que se manteve em constante redugao.

Outrossim, no tocante aos valores cobrados nas execugdes fiscais emerge outra divergén-
cia. Isso porque ndo obstante a legislacao dos trés municipios contemplem medidas para fomentar
a desjudicializagdo das agdes executivas de baixo proveito econdmico, a tnica Procuradoria que se

manteve dentro das balizas legislativas foi a de Itaquaquecetuba.

Por outro lado, foram também identificadas questdes importantes de convergéncia, notada-
mente quanto ao imposto mais exigido nas demandas judiciais. De acordo com o cadastro preenchido
pelas Procuradorias, dentre as 90.541 execugdes fiscais promovidas, 44.042 demandas tinham o
escopo de cobrar o IPTU, volume que representa praticamente 48% de todos os processos executi-
vos iniciados em 2016, 2017 e 2018.

Além disso, no ambito das trés municipalidades, as pessoas fisicas foram as que mais figura-

ram no polo passivo das medidas judiciais, totalizando a participacdo em mais de 60.400 processos.

Por fim, de maneira semelhante ao que também ¢ observado nos relatorios emitidos pelo
CNI atinente a taxa de congestionamento das execugdes fiscais nos segmentos estadual e federal,

esse fato se manteve no ambito dos municipios pesquisados. Das 90.541 execugdes fiscais propos-
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tas nas comarcas de Mogi das Cruzes, Suzano e Itaquaquecetuba no lapso temporal, 86.508 delas
nao foram solucionadas e consequentemente extintas neste periodo, integrando o acervo do Poder
Judiciério no exercicio de 2019 e nos anos seguintes. Em outras palavras, mais de 95% dos execu-
tivos fiscais propostos ndo conseguiram atingir a sua meta dentro do tri€nio, evidenciando ndo s6 a
morosidade na tramitacdo como a leniéncia com os maus pagadores e a ineficiéncia dos meios exe-

cutivos no formato legislativo vigente.

Além disso, esse cendrio serviu também para aclarar que as agdes executivas propostas nos
municipios investigados ndo fogem a regra geral no que se refere a problematica das agdes basea-

das na Lei n. 6.830/80 (Brasil, 1980), demandando profundas reflexdes e mudangas de paradigma.

3 CASO MOGI DAS CRUZES/SP

Com populacio avaliada em 445.842 habitantes em 2019, alcancando o Indice de Desenvol-
vimento Humano (IDH) 0,783 em 2010, de acordo com a ultima apuragao realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a cidade ndo sé possui grandes empresas nacio-
nais e internacionais instaladas, como também abriga um numero razoavel de produtores rurais
(IBGE, 2018b).

Atenta ao crescimento exponencial dos executivos fiscais e o baixo retorno financeiro das
demandas, em meados de 2010 a prefeitura apresentou a Camara dos Vereadores um projeto legis-
lativo que tinha a finalidade de dispensar a cobranga judicial de débitos considerados de baixo
proveito econdmico, proposta essa que foi aceita pelo Poder Legislativo. Contudo, mesmo com a
autorizacao legislativa, no ano de 2014, Mogi das Cruzes ainda estava no ranking dos municipios

mais litigantes em relacdo a cobranca judicial de créditos publicos.

Por conta disso, em 2018, o municipio elaborou o Projeto de Lei Complementar n. 03/2018
(Sao Paulo, 2018) — que, ap6s aprovado, foi registrado pelo n. 141, de 14 de dezembro de 2018. No
entanto, ela manteve a ideia tradicional de dispensar a cobranca judicial dos créditos de pequeno
valor, autorizando também a desisténcia das demandas ja propostas (permissao nao outorgada pela

lei antiga).
Eis a redacdo dos artigos 1° e 2° da mencionada legislagao:

Art. 1° Fica a Procuradoria-Geral do Municipio autorizada a ndo ajuizar agdes ou
execugdes fiscais de débitos tributarios e nao tributarios de valores consolidados iguais
ou inferiores a 6 (seis) UFMs (Unidades Fiscais do Municipio de Mogi das Cruzes),
sendo mantida a inscri¢do em divida ativa, para fins de cobranga administrativa.

§1° O valor consolidado a que se refere o caput deste artigo ¢ o resultante da
atualizagao do respectivo débito originario, mais os encargos € os acréscimos legais
ou contratuais vencidos at¢ a data da apuragdo e considerados por inscrigdo municipal.

§2° Fica autorizada a desisténcia das agdes ou execugdes fiscais relativas aos débitos
abrangidos pelo caput deste artigo.
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Art. 2° Fica a Procuradoria-Geral do Municipio autorizada também a desistir
das execugoes fiscais de débitos tributarios ou nao tributarios, ajuizados até 31
de dezembro de 2011, cujo valor atualizado do débito seja igual ou inferior a R$
6.735,89 (seis mil, setecentos e trinta e cinco reais e oitenta e nove centavos) (Mogi
das Cruzes, 2018).

Importante notar que o artigo 2° da Lei n. 141/18 (Sao Paulo, 2018) facultou aos procura-
dores desistirem dos executivos fiscais ajuizados até o final do exercicio financeiro de 2011, cujos

valores fossem iguais ou inferiores a R$ 6.735,89.

Para justificar essa inovagao, o secretario de Assuntos Juridicos da prefeitura, em seu pare-
cer, enfatizou que até novembro de 2017 haviam 66.635 execugdes fiscais movidas pelo municipio
em tramite perante a Unica Vara da Fazenda Publica instalada na cidade. Desse total, praticamente
metade das demandas (33.907 processos) eram oriundas de anos pretéritos, ajuizadas até o final de
2011. Ainda de acordo com o parecer, a experiéncia pratica indicou que esses processos tramitavam
mais lentamente do que as execugdes promovidas a partir de 2012, época em que o recebimento, o
encarte ¢ a propria autuagdo dos processos passaram a ser realizados ndo mais pelos serventuarios
da justica, mas pelos funcionarios da propria prefeitura, que passou a alocé-los provisoriamente na

Vara de Execugdo Fiscal, auxiliando os escreventes lotados naquela secretaria judicial.

Por fim, o parecer destacou que o ndo ajuizamento de a¢des e a desisténcia de execucdes ja
em tramite ndo poderiam ser consideradas como rentncia de receita, ja que os débitos permanece-
riam inscritos em divida ativa. De fato, como visto, o artigo 1° da Lei Complementar n. 141/2018
(Sao Paulo, 2018) autoriza a Procuradoria-Geral do municipio a ndo ajuizar as a¢des, mas determi-

na a manuten¢ao da inscri¢ao delas em divida ativa para fins de cobranga administrativa.

Complementando esse raciocinio, o artigo 4° da citada lei ratifica a importancia das medi-
das extrajudiciais pelo Departamento de Cobranga Amigével, observando as praticas de eficiéncia
administrativa, incluindo a inscri¢do no Cadastro Informativo Municipal (CADIN) e o protesto das

certidoes de divida ativa independentemente do valor do crédito.

4 CASO SUZANO/SP

Suzano, cidade vizinha a Mogi das Cruzes, com populacio aproximada em 2019 de 297.637
habitantes ¢ Indice de Desenvolvimento Humano 0,765 em 2010 (Gltima apuracdo realizada pelo
IBGE), abrigando grandes empresas, nos tltimos anos também tem se dedicado a solucionar o pro-

blema da judicializag@o excessiva da cobranga dos créditos tributarios.

Fruto da proposta legislativa iniciada pelo Poder Executivo, o artigo 60 da Lei Complementar

n. 310, de 08 de dezembro de 2017 (Suzano, 2017) atualizou o sistema tributario municipal suzansense.

Objeto de destaque inicial foi a inser¢do do artigo 403-A, que definiu o prazo de 90 dias —

prorrogaveis por mais 45 dias, mediante ato administrativo fundamentado — para o ajuizamento da
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execucdo fiscal pela Procuradoria municipal, contados da data da inscri¢do do débito em divida ati-
va dando, com isso, celeridade aos atos de cobranga permitindo a localizag@o e a penhora rapida de

bens do sujeito passivo antes do seu perecimento ou deterioracao causada naturalmente pelo tempo.

Outrossim, ¢ importante salientar a preocupa¢do manifestada pelo legislador munici-
pal no § 3° do mencionado artigo 403-A quanto ao controle das agdes em que hé “o bloqueio e/
ou a penhora de bens do contribuinte para garantir o crédito tributario e respectivo valor”, bem
como “o sobrestamento momentaneo do feito”, casos em que a Procuradoria deve catalogé-los para

acompanhamento preventivo.

Especificamente sobre a dispensa de cobranga judicial, a legislacdo municipal autorizou
exclusivamente para os débitos inferiores a 500 Unidades Fiscais (UF). De acordo com o artigo 1°
do Decreto Municipal n. 9.392, de 06 de dezembro de 20189, a Unidade Fiscal foi corrigida para o
ano de 2020, representando a quantia de R$ 3,56 —, englobando todo o passivo referente ao mes-

mo contribuinte, conforme disposto no artigo 403-C, §§ 1° ao 4° do Codigo Tributario suzanense:

Art. 403-C. Podera ser dispensado o ajuizamento de execugoes fiscais de crédito
municipal, de natureza tributaria ou nao, cujo valor consolidado seja, na data de
expedi¢ao da Certidao de Divida Ativa, igual ou inferior a 500,00 (quinhentas) UF.

§ 1°. Na determinagdo do limite previsto no caput deste artigo, serdo considerados o
valor originario do débito, a atualizacdo monetaria, juros, multas e demais encargos
e acréscimos legais.

§ 2° O calculo do valor consolidado, para efeitos do caput deste artigo, devera ser
realizado considerando-se a somatéria de todos os valores inscritos em Divida
Ativa, referentes a um mesmo registro de cadastro fiscal.

§ 3° Na hipotese de existéncia de varios débitos de um mesmo devedor, inferiores
ao limite fixado no caput que, consolidados por identificagdo de inscri¢cao cadas-
tral na divida ativa, superarem o referido limite, devera ser ajuizada uma Unica
execucao fiscal.

§ 4° Os créditos ndo ajuizados serdo mantidos em Divida Ativa, sendo considerados
prioritarios para a cobranca administrativa (Suzano, 2019).

Nesse aspecto as legislagdes de Suzano e Mogi das Cruzes estao alinhadas, inclusive no

tocante aos valores de piso das execucoes fiscais e as medidas de cobranga administrativa.

Contudo, excepcionando a regra contida no caput, o § 5° do referido artigo facultou a pro-
pria Procuradoria municipal a propositura da execugao fiscal desses débitos — iguais ou inferiores
a 500 Unidades Fiscais —, quando, ap6s dois anos de tentativa extrajudicial, os atos de cobranga
administrativa nao surtirem efeitos. Conquanto essa opgao caiba a Procuradoria municipal, o ajui-
zamento da execucdo para perseguir esses créditos de baixo proveito econdmico deve ser fruto de

reflexdo e ponderagdao do agente publico.

Em outras palavras, o simples fato de as medidas administrativas nao serem frutiferas, nao

significa que o procurador deva judicializar a divida, sob pena de violar o proprio sentido da norma,
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que, balizada pelos exemplos dados no ambito federal e estadual, orienta que as cobrangas judiciais

devem ser feitas a luz de critérios econdmicos e baseados na eficiéncia administrativa.

Por outro lado, cotejando a novel legislagdo municipal, destaca-se também a redagao do
artigo 403-E do Cdédigo Tributario suzanense. O referido dispositivo preceitua que os procurado-
res municipais podem desistir e requererem a extingdo dos processos de execugao fiscal em tramite,
desde que, cumulativamente, a divida no ato do ajuizamento seja igual ou inferior a 50 Unidades
Fiscais e tenha ocorrido pelo menos duas tentativas frustradas de localizag¢do da parte executada

ou dupla tentativa inexitosa de constri¢ao de bens.

Importante salientar que a op¢ao dada pelo legislador & Procuradoria municipal neste caso ¢

limitada a observancia destes dois critérios, os quais devem ser apurados objetivamente pelo procurador.

Nao obstante a vigéncia do artigo 403-B disciplinado pela mesma Lei Complementar n. 310
(Suzano, 2017), que veda a desisténcia das execugdes fiscais quando ha risco de sucumbéncia em
desfavor da municipalidade, a premissa anunciada no artigo 403-E ¢ clara ao permitir essa hipote-
se, ainda que ele possa ser condenado ao reembolso de custas e despesas processuais, bem como
ao pagamento de honorarios advocaticios aos patronos do sujeito passivo. Isso porque, na visao
do legislador municipal, os 6nus sucumbenciais fixados nas execug¢des de baixo proveito economi-
co seriam menores que o custo da tramita¢do do processo, optando evidentemente pelo caminho

menos oneroso.

Por fim, mister ressaltar o teor do artigo 403-F da mencionada legislacdo, afirmando que,
quando forem esgotadas as medidas de cobranga administrativa e o débito possuir baixo proveito
econdmico, ndo se mostrando habil a cobranga judicial, a Procuradoria municipal pode efetuar o
protesto da certidao de divida ativa, limitado a valores inferiores a 500 Unidades Fiscais. Em que
pese a Lei Complementar suzanense n. 310, de 08 de dezembro de 2017, tenha sido elaborada em
momento anterior a Lei Complementar mogiana n. 141, de 14 de dezembro de 2018, ela foi mais

analitica, municiando os procuradores municipais quanto a racionalizagdo das execugdes fiscais.

5 CASO ITAQUAQUECETUBA/SP

Por estar geograficamente localizada proxima a grandes centros urbanos, notadamente a
capital paulista e a cidade de Guarulhos, possuindo facil acesso as principais rodovias para o inte-

rior e outros Estados brasileiros, a cidade possui uma forte vocacao industrial.

Justamente por conta disso, de acordo com o censo publicado em 2010 pelo IBGE, Itaqua-
quecetuba abriga uma populacao estimada em 370.821 habitantes, detendo o pior IDH dentre os

municipios analisados, com o valor de 0,714 (IBGE, 2018a).

A Lei Complementar n. 40, de 23 de dezembro de 1998, também conhecida como Codigo
Tributario do Municipio de Itaquaquecetuba (Itaquaquecetuba, 1998), fomenta o procedimento ami-

gével de cobranga, sendo composto pelo parcelamento administrativo, a compensagao e a transacao.
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Seguindo o raciocinio do artigo 400 da Lei Complementar n. 40/98 (Itaquaquecetuba, 1998),
as situacdes ndo abarcadas pelo recolhimento tributario espontaneo e os procedimentos amigaveis,
serdo cobradas perante o Poder Judicidrio, via executivo fiscal regido pela Lei federal n. 6.830/80

(Brasil, 1980) e os artigos 462 e seguintes da referida Lei Complementar.

Contudo, ao disciplinar o instituto da remissao, o artigo 420 outorgou ao prefeito, median-
te despacho fundamentado, a faculdade de concedé-lo ou entdo cancelar administrativamente os
créditos tributarios baseados justamente nos critérios de racionalidade administrativa. Em outras
palavras, levando em consideragao as circustancias do caso concreto e por decisdo fundamentada,
o chefe do Poder Executivo pode conceder remissdo, impedindo ou obstaculizando as execugdes
fiscais quando comprovadamente o devedor ndo tiver bens habeis a saldar o débito ou entdo quan-

do o valor for de pequena monta.

Do mesmo modo, ele podera cancelar de oficio, administrativamente, o crédito tributario se
o sujeito passivo houver falecido, deixando somente bens insuscetiveis de execugdes, assim como as
dividas de até dez Unidades Fiscais de Referéncia (UFR). De acordo com o artigo 1° da Lei Com-
plementar n. 52, de 22 de fevereiro de 2001 (Itaquaquecetuba, 2001), a Unidade Fiscal de Referéncia
equivalia a R$ 1,06 em 1° de janeiro de 2000, devendo ser atualizado pelo Indice de Pregos ao Con-

sumidor Amplo (IPCA). Para marco de 2020 o valor estava avaliado em R$ 3,58.

Ademais, endossando o ideal de racionalizac¢do, o Decreto municipal n. 7.089, de 28 de julho
de 2014 (Itaquaquecetuba, 2014), instituiu o protesto das certiddes de divida ativa de valores prefe-

rencialmente superiores a R$ 10 mil, perante o Cartério de Notas e Titulos.

O protesto realizado com base na Lei n. 7.089/14 (Brasil, 2014) podera ser feito ndo somen-
te em nome do devedor principal, mas também em desfavor dos responsaveis tributarios indicados
no artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, desde que, evidentemente, eles tenham integrado a

certiddo de divida ativa.

No mais, de acordo com os §§ 1° e 4° do artigo 3° do Decreto, atendendo ao principio da
eficiéncia administrativa, a Secretaria Municipal de Assuntos Juridicos pode, antes ou depois do
ajuizamento da execugdo fiscal, lancar mao do protesto, mantendo-o valido até que haja o paga-

mento ou a extingdo definitiva do crédito tributario.

Em que pese o Coédigo Tributario de Itaquaquecetuba ndo tenha explorado formas de se
cobrar administrativamente o crédito tributdrio (limitando-se a disciplinar procedimentos amiga-
veis), ndo ha como se olvidar acerca do avango legislativo no tocante a possibilidade do protesto ser
realizado antes ou depois do ajuizamento das execugdes fiscais, independentemente do valor apu-

rado na certiddo de divida ativa.
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CONCLUSAO

A problematica envolvendo a execucao fiscal e a recuperabilidade dos créditos tributérios
ndo ¢ nova e muito menos esta proxima de ser solucionada. Ao contrario do que muitos juristas
defendiam nos idos de 1980, quando foi sancionada a Lei de Execugao Fiscal, a concessao de garan-
tias ao crédito tributario e a criagdo de varas especificas para a tramitagdo das execugdes judiciais

atualmente nao sdo mais suficientes para a plena satisfacdo das cobrangas.

No ambito da justica estadual paulista grande parte do congestionamento das execugoes
fiscais sdo oriundas das prefeituras. Isso ocorre porque grande parte dos municipios paulistas
(incluindo os entes publicos analisados) ndo possuem legislagdes que consagrem meios administra-
tivos hébeis a perseguir o crédito tributario além do famigerado protesto das Certiddoes de Divida
Ativa (CDA) e a cobranga amistosa, realizada normalmente pelo refinanciamento dos débitos com

larga reducdo de multa e juros.

As legislagdes municipais ainda ndo rasas e superficiais, mantendo incongruéncias que pre-
judicam a gestdo publica. A esse respeito, vale mencionar o teor da Lei Complementar mogiana n.
141/18 (Sao Paulo, 2018), que s6 autorizou a dispensa da cobranga judicial para as execugdes fiscais
sem a possibilidade de éxito, desde que as dividas sejam inferiores a seis UFMs, o que, a contras-
senso, intui-se que 0s processos cujo proveito econdmico sejam superiores (ainda que em quantia
irrisoria) devem ter o seu processamento mantido ainda que todas as medidas expropriatorias cabi-

veis ja tenham sido adotadas.

Quanto a experiéncia susanense, ¢ possivel observar que que a legislagdo deixou de indi-
car formas possiveis de cobranga administrativa, o que poderia ter sido feito para legitimar atos
de negociagdo ou arrecadagdo do setor responsavel. Ademais, sob a lupa da literalidade do artigo
403-F do Cédigo Tributario municipal, nota-se que o legislador desautorizou o protesto de certidao
de divida ativa com valores superiores a 500 Unidades Fiscais, limitando essa espécie de cobranga

apenas para os passivos inferiores a esse patamar.

Ja no tocante a Itaquaquecetuba, a despeito das inovacdes legislativas, € certo que elas ainda
assim se mostram insuficientes para modificar o panorama fatico das execuc¢des fiscais municipais.
Tal conclusdo se extrai dos dados fornecidos pelo TISP envolvendo as a¢des executivas propos-

tas entre 2016 e 2018, posto figurar como maior litigante em relagdo a Suzano e Mogi das Cruzes

Comparando essas informagdes, nota-se que a simples autorizagdo legislativa para efetuar
o protesto das certiddes de divida ativa — medida comum entre as municipalidades analisadas — ou
a inscricdo no CADIN tem se mostrado insuficiente para a redugdo das execucdes fiscais, deman-

dando novas estratégias para trazer efetividade aos atos de cobranga.

Os numeros de Suzano ratificam esse entendimento, pois das 29.152 execugoes fiscais pro-
movidas pelo municipio entre 2016 e 2018, mais de 27.300 processos ainda ndo possuem sequer

perspectiva de conclusdo. O mesmo se aplica a Mogi das Cruzes, que ainda promove um niimero
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alto de execugdes fiscais, inclusive com valores inferiores aos pisos estipulados na Lei Complemen-

tar n. 141/18, ndo contribuindo para o movimento de desjudicializagao.

Esse cendrio de congestionamento e lentiddo beneficia os maus contribuintes, desencora-
jando os demais cidaddos a cumprirem espontaneamente as obrigacdes tributarias, induzidos pela

falsa sensacdo de inexisténcia de mecanismos coercitivos capazes de forcar o pagamento.
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Resumo: O presente trabalho tem por escopo investigar os lindes
da interpretagdo da norma isentiva, tendo em vista o disposto no
artigo 111 do Codigo Tributario Nacional. Para tanto, oportuno
tecer consideragdes relativamente ao instituto da isencao fiscal,
bem como, uma analise das expressdes “interpretagdo literal”
contidas na norma em testilha, tendo em vista sua finalidade.
Utilizou-se o como método o dedutivo, com pesquisas bibliograficas
e jurisprudenciais, concluindo que ndo se admite uma interpretagao
restritiva da norma de isencdo a tal ponto de se negar justica e o
proprio direito, eis que deve ser privilegiado o aspecto teleologico
da isencao fiscal.

Palavras-chave: norma isentiva; interpretacdo restritiva;
pragmatismo; finalidade.

Abstract: This study explores the boundaries of interpreting tax
exemption provisions, guided by Article 111 of the National Tax
Code. It discusses the concept of tax exemption and analyzes the
term ‘literal interpretation’ within the relevant norm, consider-
ing its intended purpose. The deductive method was employed,
drawing on bibliographical and jurisprudential research. This
paper’s conclusion emphasizes that a restrictive interpretation
of exemption provisions should not go so far as to deny justice
and the fundamental right, advocating instead for prioritizing the
teleological aspect of tax exemption.

Keywords: exemption standard; restrictive interpretation;
pragmatism; goal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo investigar os lindes da interpretacdo da norma isentiva
consoante o disposto no artigo 111 do Cédigo Tributario Nacional. Para tanto, consideramos rele-
vante tecer consideragdes sobre o instituto da isencao fiscal, além de uma analise das expressdes

“interpretagao literal” contidas na norma em testilha, a vista de sua finalidade.

E cedi¢o que o legislador elege fatos sociais que considera relevantes para juridicizar a
regulacdo das condutas humanas, introduzindo normas no sistema juridico por meio de normas
introdutdrias primarias. Nesse sentido, a “isen¢do” se constitui em instrumento de politica fiscal e
social, beneficiando contribuintes mais vulneraveis da sociedade, buscando o desenvolvimento € o
equilibrio de determinadas regides do pais, ou para o fomento de alguns segmentos da economia

que sdo relevantes do ponto de vista macroeconomico.

Entretanto, o artigo 111 do Codigo Tributario Nacional € insuficiente em esclarecer o alcance
da interpretacdo da norma de isen¢ao. Com efeito, nosso objetivo ¢ fazer uma analise da problema-

tica interpretativa da norma de isen¢do, maxime para fins aplicagdo do direito.

Nao temos a inten¢do, nem muito menos a pretensao de esgotar o tema por meio deste arti-
go, mormente por envolver questdes tdo amplas e complexas. A ideia ¢ realizar uma abordagem
do ponto de vista pragmatico, provocando inquietacdes e reflexdes sobre a restritividade herme-
néutica da norma de isencao tributaria, como proposta de composicdo de conflitos, diante de uma

jurisprudéncia oscilante, tendo em vista os interesses antagonicos entre o fisco e o “contribuinte”.

1 DA INCIDENCIA E DA NAO-INCIDENCIA DA NORMA JURIDICA E SEUS EFEITOS

A fenomenologia da incidéncia tributaria consiste na ocorréncia de um fato, previsto no des-
critor da norma juridica (tributéria), relatado por meio de linguagem competente, fazendo nascer o
vinculo juridico entre o sujeito ativo (investido no direto de exigir a obrigagdo) e o sujeito passivo
(que tem o dever de cumprir determinada obrigagao). Irrompida a relagao juridica, nasce o crédito

tributdrio, que sera aperfeigoado com a “comunicagao” formal ao sujeito passivo.

A nao-incidéncia, ¢ 0 nao enquadramento normativo a uma conduta, isto €, quando a con-
duta fatica nao encontra respaldo ou identificagdo com qualquer hipdtese normativa, de modo que

ndo provocard o nascimento de relagdo juridico-tributéria.

Por oportuno, adiantamos que nas isen¢des ha incidéncia normativa, como ocorre com as

imunidades tributarias.

Para o Professor Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 193), as imunidades ¢ as isengdes sao
proposicdes normativas diferentes, ou seja categorias distintas que nao se interpenetram, nem pos-
suem qualquer tipo de relacionamento no processo de derivacao. Entretanto, o insigne professor

sublinha trés sinais comuns: a) sdo normas juridicas validas no sistema; b) integram a classe das
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regras de estrutura; c) tratam de matéria tributaria. A imunidade encontra-se no ambito das nor-
mas constitucionais e a isen¢@o esta no ambito infraconstitucional. A imunidade colabora com o
desenho das competéncias impositivas. Nao cuida da problematica da incidéncia, mas atua no ins-
tante que antecede a0 momento da percussdo tributaria. A isen¢do opera como redutor do campo

de abrangéncia dos critérios da hipdtese ou da consequéncia da regra-matriz do tributo.

A imunidade ¢ referendada em sede Constitucional e a isen¢@o por meio de normas infracons-
titucionais, o que implica dizer que a imunidade ndo podera ser modificada, pois trata-se de clausula

pétrea, enquanto a isen¢ao podera ser modificada ou revogada por outra norma infraconstitucional.

A norma imunizante situa-se no plano da definicdo da competéncia tributaria alocando-se

a isengao, por seu turno, no plano do exercicio da competéncia tributaria.

Logo, tanto na imunidade como na iseng¢ao, ha incidéncia tributaria. Por outro lado, Rui Bar-

bosa Nogueira, faz a diferenciacao entre nao incidéncia, isen¢do ¢ imunidade da seguinte forma:

[...] os campos de incidéncia e isen¢do cabem ao legislador ordinario. Este, dentro
de sua competéncia, tem a faculdade de tracar o circulo da incidéncia e excepcionar
a isen¢@o. O da ndo incidéncia ficou fora do circulo da incidéncia. Em principio
a area de incidéncia ou de isen¢do podem ser aumentadas ou diminuidas pelo
competente legislador ordinario, porém jamais ultrapassar a barreira da imunidade,
porque esta ¢ uma vedago constitucional (Nogueira, 1992, p. 55).

Portanto, para o referido jurista apenas a isengdo encontra-se no campo da incidéncia, enten-

dimento esse que ndo compactuamos.

Seja como for, partindo da premissa que a isencao € norma de incidéncia, revela notar que
o instituto da isencdo ¢é regra de estrutura, dada sua autonomia normativa que investe contra um ou
mais critérios da regra-matriz, mutilando-a parcialmente, seja no critério do antecedente, seja no
critério do consequente. Assim, a regra da isenc¢ao atua no sentido de inibir ou paralisar a incidén-
cia da regra-matriz tributaria. No antecedente ou hipotese, podera atuar no “critério material” para
desqualificar o verbo ou para subtrair o complemento. Também podera atingir o critério espacial
ou temporal. No consequente, a norma isentiva podera atingir o sujeito ativo ou o sujeito passi-

vo (critério pessoal), e ainda, impactar na base de calculo ou na aliquota (critérios quantitativos).

Como ¢ cedigo, fica ao talante do legislador recortar do tecido social os fatos que conside-
ra relevantes para imputar efeitos juridicos ou qualifica-los como fatos juridicos, impondo direitos
e deveres. Da mesma forma, o legislador, julgando relevante e oportuno, podera “paralisar” a atu-
acdo da regra-matriz de incidéncia tributéria para certos e determinados casos que nunca podera

ser total, mas sempre parcial (Carvalho, 2013, p. 454).

Ainda no que se refere a isen¢ao, infere-se que o artigo 175, inciso I, do Codigo Tributa-
rio Nacional ao prescrever que a isengao “exclui” o crédito tributario, nao significa “extingdo do
crédito tributario”, até porque, o paragrafo unico da norma em testilha impde que o contribuin-

te mantenha o cumprimento das obrigagdes acessorias na forma prevista na legislacao tributaria.
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A isenc¢do deve ser prevista em lei (artigo 176 do CTN), vedado para as taxas e contribuicdes de
melhoria (artigo 177 do CTN), podendo ser revogada, ressalvadas as isen¢des com prazo certo, ou
modificada, também por lei (artigo 178 do CTN).

2 INTERPRETACAO LITERAL E INTERPRETACAO RESTRITIVA

O artigo 111 do Codigo Tributario Nacional dispde com todas as letras que a interpreta-
¢do da norma de isencdo devera ser “literal”. De plano, podemos questionar o sentido semantico
da expressao “literal”. Seria sindbnimo de interpretacao restritiva ou estrita, tendo em vista o prin-

cipio da legalidade?

Na doutrina ha muitas definicdes do que seja “interpretacdo literal”, podendo significar:
interpretacao irreflexiva, abstrata, formal, linguistica, gramatical, imediata, 6bvia, ordinaria, paten-
te, textual, propria, semantica, semiotica, expressa, ndo corretiva, acontextual, aparente e estrita
(Guastini, 2014, p. 55).

Paulo de Barros Carvalho (2015) nos apresenta o percurso gerativo de percurso ou simples-
mente a trajetoria da interpretacdo, que se manifesta sempre em quatro planos: 1. O das formulagdes
literais; 2. o de suas significagdes enquanto enunciados prescritivos; 3. O das normas juridicas como
unidades de sentido obtidas mediante o agrupamento de significagdo que obedecem a determinado
esquema formal (implicagao); 4. O da forma superior do sistema, que estabelece vinculos de coor-

denacdo e subordinacdo entre as normas juridicas criadas no plano anterior.

Assim sendo, a expressdo “literal” estd apenas no plano S1, ou seja aqueles enunciados que
pertencem a plataforma da literalidade textual, suporte fisico de significagdes. Logo, do ponto de
vista juridico, ndo ha nada de “literal” na interpretacdo. A interpretacao surge pela construgdo de

sentido pelo sujeito dentro dos limites dos horizontes da cultura.

A propésito, o Professor Lourival Vilanova rechaga o método literal e gramatical de interpre-
tacdo, pois, segundo o jusfilésofo, a norma juridica é construida epistemologicamente, a partir das

significa¢des que a leitura dos documentos do direito positivo desperta no espirito pelo intérprete.

A norma nao € a oralidade ou a escritura da ‘linguagem’, nem € o ‘ato-de-querer ou
pensar’ ocorrente no sujeito emitente da norma, ou no sujeito receptor da norma,
nem ¢, tampouco, a ‘situacao objetiva’ que ela denota. A norma juridica ¢ uma
estrutura logico-sintatica de significagdo: a norma concecptua fatos e condutas,
representa-os nao como desenho intuitivo, imagem reprodutiva (que somente
pode ser do concreto — ha normas abstratas) de ‘fatos-eventos’ e ‘fatos-condutas’.
Representa-os como significagdes objetivas — enderecadas ao objetivo — confirmaveis
ou ndo na espécie de eficacia ou ineficacia por parte das situagdes objetivas (os
‘states-of-affairs’) (Vilanova, 2000, p. 10).
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Também no sentido de refutar a “interpretagdo literal”, Carlos Maximiliano pontua que
“uma lei € clara quando o seu sentido ¢ expresso pela letra do texto, mas para saber isto, ¢ preciso

conhecer o sentido, o que s6 ocorre com a interpretagdo” (Maximiliano, 1997, p. 39).

Com essas breves consideragdes, assumimos que inexiste interpretacao literal, mas sim,
apenas interpretacao restritiva do direito, vale dizer, sem que o aplicador do direito possa se valer
dos institutos da analogia (inciso I, do artigo 108 do CTN) e da equidade (inciso IV, do artigo 108
do CTN) para expandir a construgdo de sentido dos enunciados juridicos, desde que haja previsao

expressa em lei prescrevendo essa limitagao.

Neste sentido, o Professor Ricardo Lobo Torres aponta que a regra do artigo 111 apenas pro-
ibe a aplicacdo da analogia e da equidade previstos no artigo 108 do CTN e que a “interpretacao

literal” se confunde com a prépria interpretacao:

Conseguintemente, quando o artigo 111 do CTN prescreve interpretagao literal,
esta sendo confuso e ambiguo, eis que, do ponto de vista do inicio do processo
interpretativo, ndo esclarece como se alcanga a adequacao entre a letra e o espirito
da lei. Quando o art. 111 do CTN prescreve interpretacao literal das isencdes esta
apenas impedindo, em homenagem ao principio da legalidade, o recurso a analogia
e a equidade, como formas de integragdo, mas ndo esta impondo qualquer método
especifico de interpretagdo. Do ponto de vista do limite do processo interpretativo, o
art. 111 constitui uma demasia ¢ uma redundancia, posto que a interpretacao literal
se confunde com a propria interpretacao; por outro lado, é ambiguo e insuficiente
em virtude da imprecisdo do limite de expressividade da letra da lei, que antes
examinamos (Torres, 2020, p. 102).

E pertinente registrar, entrementes, que no ambito do que denominamos “interpretagio res-
tritiva”, admissivel a utilizacdo dos principios gerais do direito tributério (inciso II, do artigo 108
do CTN) e dos principios gerais do direito publico (inciso III, do artigo 108 do CTN). Qualquer
restri¢do ou vedagdo neste sentido sera inconstitucional, pois, implicaria em negar vigéncia a pro-

pria Constitui¢do Federal, com seus principios explicitos e implicitos.

3 A SEMIOTICA NA FENOMENOLOGIA DA INCIDENCIA DA NORMA ISENTIVA

Tratando-se de norma de isencdo ¢ relevante sua finalidade que, como veremos, esta total-
mente jungida a interpretagdo dita “literal” que preferimos chamar de “interpretacao restritiva”

para fins da incidéncia tributéria.

Para o desiderato deste trabalho, ganha expressao o instituto da “semiotica”, em especial, 0
aspecto “pragmatico”, até porque, conforme aponta Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 30), o Direito,
como fendmeno da linguagem, todo o seu percurso sera orientado pelas categorias semioticas, pes-

quisando as construgdes juridico-prescritivas pelos angulos da sintaxe, semantica e da pragmatica.

Com efeito, no que tange a fenomenologia da incidéncia tributaria ou sancionatdria tributa-

ria, o aplicador do direito podera se valer dos recursos da semiotica nos planos logico (subsungao e
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imputacao), semantico (denotagdo dos conteudos normativos) e pragmaticos (interpretacao e pro-

ducdo da norma individual e concreta) e da teoria das classes.

Assim, com trés pontos de vista sobre mesmo objeto, fica mais rica a analise do fato-inci-
déncia. Sob o aspecto sintatico, a incidéncia se perfaz em duas operagdes logicas: (i) subsungao
(inclusdo de classes) do fato e da relacdo e (ii) imputacao dos fatos aos efeitos juridicos, que corres-
ponde a implicagdo da relagdo juridica. Sob o aspecto da semantica, a incidéncia ¢ a determinacao
do contetdo dos enunciados normativos gerais e abstratos, caracterizando-se como uma operagao
de denotagdo. Sob o ponto e vista pragmatico, também se completa de duas operagdes: (i) inter-
pretacao (do fato e do direito); (ii) constituicdo da nova linguagem juridica para a expedicao da
NIC-Norma Individual e Concreta (Carvalho, 2014, p. 468).

E certo que a isengdo tributaria esta afeta ao principio da legalidade, a teor do inciso VI, do
artigo 97 do Cdodigo Tributario Nacional, pouco importando a “inten¢do do legislador”. Todavia,
nao se pode olvidar que o instituto da “isencdo” ¢ instrumento de politica fiscal ou de extrafiscali-
dade, ora visando a justica tributaria, ora um bem social, sem olvidar quanto ao escopo do fomento
de segmentos da economia, de tal sorte que a carga axiologica contida na norma de isengdo ¢ fruto
dos principios insertos na Constituicdo Federal, influenciando o intérprete quando se depara com
complexas questdes semanticas do ordenamento juridico. E ndo poderia ser diferente, na medida
em que os valores sdo atribuidos pelo aplicador do direito ao interpretar as normas gerais e abstra-

tas, os fatos alegados e as provas dos autos, consoante as maximas da experiéncia.

Eis portanto a ilagdo de que o pragmatismo deve nortear a chamada “interpretacao restri-

tiva”, pelo escolio do artigo 111 do Codigo Tributario Nacional.

Insta registrar que a “interpreta¢do” tem como ponto de partida o texto juridico, prosse-
guindo com o intercambio com outros discursos, conforme os materiais semanticos existentes no

ordenamento, dentro do processo de positivagao.

E licito afirmar que a interpretacdo deve respeitar os primados da Carta Constitucional,
bem como, as normas infraconstitucionais que estabelecem os lindes em que o aplicador do direito
podera transitar. Os predicados da “inesgotabilidade do sentido” e da “intertextualidade”, insitos
no processo interpretativo, estdo “restritos” ao tragado nos textos legislados. Em outras palavras,
pertine afirmarmos que interpretar possui limites, de modo que ndo se pode transformar um tex-

to ao bel-prazer do intérprete.

Destarte, o artigo 111 do CTN, ao prescrever que a interpretagdo devera ser “literal”, vale
dizer, “restritiva”, confirma o brocardo juridico de que o Direito Tributdrio rege-se pelo principio
da legalidade estrita, tendo em vista o sistema tributario brasileiro em vigor (artigos 145 e seguin-

tes, da Carta Constitucional e artigo 97 do CTN, ja citado).

O ordenamento juridico por meio dos textos legais pretende “dirigir” o ato de interpretagao,
trangando critérios de justificagcdo e de legitimacao para a seguranca e certeza da escorreita signifi-

cacdo. Todavia, sendo o direito um objeto cultural, o ato cognoscitivo para o seu conhecimento ¢ a
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“compreensdo’” que somente pode ser alcangada com a “interpretagdo” que € um processo median-

te o qual o contetido do texto ¢ construido.

A hermenéutica contém a trilogia (método dialético): 1) leitura (intérprete 1€ com base empi-
rica); 1) interpretagdo (constrdi sentido ou contetdo); iii) compreensao (confronta num processo
inesgotavel até alcancar a compreensdo). Por conta da inesgotabilidade da compreensao, ¢ que o

“dirigismo hermenéutico” ndo ¢ possivel.

Sdo exemplos de dirigismo hermenéutico: a norma interpretativa prevista no inciso I, do
artigo 106 do CTN; a vedagao de alteragdo da defini¢ao, do conteudo e o alcance de institutos, con-
ceito ou forma do direito privado, conforme artigo 110 do CTN; e o proprio artigo 111 que determina

que a interpretacdo seja “literal” nas hipoteses dos incisos da norma.

Note-se que nos trés exemplos acima, sempre haverd uma interpreta¢do e uma compreen-
sdo que a evidéncia ndo serdo unissonas, pois toda interpretagdo pressupde um processo gerador

de sentido considerando seu contexto.

Com efeito, reafirmamos em total concordancia com o Prof. Ricardo Lobo Torres o que foi
citado anteriormente, vale dizer, a restritividade da interpretagdao de que fala o artigo 111 do CTN
atinge a analogia e a equidade (incisos I e IV, do artigo 108 do CTN), que sdo institutos que ten-

dem a ampliar a interpretagdo da norma.

Nada impede que o aplicador do direito adote, verbi gratia o método sistematico de interpre-
tacdao que ¢ o mais completo. Por esse método, ¢ proporcionada a compreensao do direito enquanto
um conjunto de disposi¢cdes normativas que se relacionam entre si, conduzindo o intérprete a uma
visdo plena do Direito Positivo. Com ele, observa-se todas as demais prescrigdes que formam o
sistema juridico. Numa analise sistematica, os enunciados, as proposi¢des, € a normas em senti-
do estrito (H-C), s6 sao compreendidas quando examinadas tendo em conta o todo que as envolve,

atravessando todos os planos da linguagem (sintatico, semantico e pragmatico). (Carvalho, 2014).

Sem prejuizo, também poderd ser adotado outros métodos como o histérico-evolutivo, o

logico e o teleologico, conforme o desiderato de cada caso.

Naturalmente que em muitas situagdes nao havera dificuldades na interpretagdo de normas
isentivas. Em outras, porém, como foi dito alhures, podera haver complexidades exigindo maior
esfor¢o do intérprete de tal modo que o aspecto pragmatico, no que tange ao “beneficio fiscal da
isen¢do”, sera fundamental para a politica fiscal almejada, até porque o direito tem por escopo

alcancar certas finalidades.
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4 INTERPRETACAO RESTRITIVA SOB O ASPECTO PRAGMATICO

A Constitui¢ao de um Estado contém principios implicitos e explicitos que sao normas
que carregam valores com alta carga axiologica desenhando o perfil de determinada sociedade

juridicamente organizada.

Jano predmbulo da Constituicao Federal de 1988 sdo indicados como sobrevalores: a garantia
ao exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade, justica, a busca por uma sociedade fraterna e sem preconceitos, a harmonia

social, o respeito a ordem interna e internacional e a solugdo pacifica das controvérsias.

O artigo 5° da Carta Magna contempla a garantia de inimeros direitos fundamentais indi-
viduais como: a vida, a saude, a crenga religiosa, a atividade profissional e intelectual, o acesso ao
Poder Judiciario, o devido processo legal, dentre outros. Também esta insito na atividade economi-
ca o principio dignidade da vida humana, a valorizacao do trabalho humano, a soberania nacional,
a funcdo social da propriedade e da atividade econdmica, a livre concorréncia, a defesa do con-
sumidor, defesa do meio ambiente, a redugdo das desigualdades regionais e sociais, a busca pelo

pleno emprego e o tratamento diferenciado as empresas de pequeno porte, nos termos do artigo 170.

No sistema juridico tributario brasileiro destacam-se os sobreprincipios da seguranga juridi-
ca, da igualdade e da justica que sdo realizados pela aplicagdo de outros principios constitucionais
como o da legalidade, da irretroatividade da norma, da anterioridade, do devido processo legal, da
razoabilidade e da proporcionalidade, da capacidade contributiva e do ndo-confisco que estao con-
tidos na Constituicdo Federal de 1988.

O legislador, no processo de enunciacao da norma, inevitavelmente considera tais princi-

pios insculpidos para atender aos anseios da sociedade.

Se a norma de isencao ¢ largamente utilizada como politica fiscal e social, tendo por finali-
dade implementar os principios constitucionais acima indicados, insofismavel que o pragmatismo

ha ser considerado pelo aplicador do direito.

O Supremo Tribunal Federal manifestou entendimento de que a concessao de isencao pelo
Poder Publico ¢ instrumento de politicas fiscais e econdmicas, objetivando o desenvolvimento e

equilibrio de determinadas regides e segmentos da economia.

Muito embora o Pretério Excelso aponte que o Judiciario ndo possa avaliar o mérito das esco-
lhas do Poder Executivo, inviabilizando a extensdo da iseng¢ao fiscal pelo fundamento do principio
da isonomia, ¢ certo também que a jurisprudéncia de nossos Tribunais tem manifestado entendi-
mento pela possibilidade de serem adotados métodos de interpretacao para a aplicacdo do direito
de modo a alcancar o escopo da norma de isen¢ao, a luz dos principios do direito, da Constitui¢ao

e consoante a legislagdo em vigor.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a, no REsp 192.531 assim se manifestou:
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ADMINISTRATIVO E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. APOSENTA-
DORIA POR TEMPO DE SERVICO. MOLESTIA GRAVE. CARDIOPATIA.
ISENCAO DO IMPOSTO DE RENDA. AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART.
111, INCISO I1, DO CTN. LEI N. 4.506/64 (ART. 17, INCISO IIT). DECRETO N.
85.450/80. PRECEDENTES.

1. O art. 111 do CTN, que prescreve a interpretagao literal da norma, nao pode
levar o aplicador do direito a absurda conclusio de que esteja ele impedido, no seu
mister de apreciar e aplicar as normas de direito, de valer-se de uma equilibrada
ponderacdo dos elementos logico-sistematico, historico e finalistico ou teleologico,
o0s quais integram a moderna metodologia de interpretacao das normas juridicas.

2. O STJ firmou o entendimento de que a cardiopatia grave, nos termos do art. 17,
inciso I11, da Lei n. 4.506/64, importa na exclusdo dos proventos de aposentadoria
da tributacdo pelo Imposto de Renda, mesmo que a moléstia tenha sido contraida
depois do ato de aposentadoria por tempo de servico.

3. Recurso especial conhecido e ndo-provido (Brasil, 2005).

Também trago a colagdo o entendimento do Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, Napo-
ledo Nunes Maia Filho, inserto no Aglnt no REsp n. 1.759.989 - DF (2018/0208564-7):

Dest’arte, embora na aplica¢ao da Legislag¢ao Tributaria, o CTN estabeleca, em seu
art. 111, que o intérprete deve orientar-se pela literalidade da norma que disponha
sobre outorga de isen¢do, ndo ¢é possivel admitir que prevaleca o pensamento
redutor da justica a lei escrita e ao seu cumprimento fiel ou literal, vedando ao
intérprete do Direito qualquer margem de discricionariedade ou mesmo elasticidade
na aplicacao do conteudo da norma escrita. Isso impediria que o beneficio isencional
fosse aplicado a casos semelhantes, ainda que ndo absolutamente idénticos, o que
afrontaria os principios ¢ garantias fundamentais, em especial o da isonomia e
da dignidade da pessoa humana, que devem reger todo o ordenamento juridico,
inclusive o Tributario (Brasil, 2019).

Os tribunais administrativos tributarios, na esteira do Poder Judiciario, tém considerado o

pragmatismo para a solu¢ao dos litigios entre a administracdo tributéria e o contribuinte.

A Camara Superior do Tribunal de Impostos e Taxas, 6rgao de julgamento administrativo
competente para uniformizar a jurisprudéncia do Contencioso Administrativo Tributario paulista
(art. 49, da Lei Estadual n. 13.457/09), no julgamento do AIIM n. 4.096.220-9, deixou assentado pela
incidéncia da isen¢do em razdo da finalidade do produto, sem ficar restrito a sua descri¢@o. Em outro
acordio proferido, a 2* Camara Julgadora do Tribunal de Impostos e Taxas, no AIIM 4.136.606-2,
aplicou a iseng¢do fiscal relativamente a um determinado produto pela sua finalidade e semelhanga

em relacdo a outro produto expressamente isento pela legislacdo do ICMS do Estado de Sdo Paulo.

No caso concreto, o lancamento fiscal foi de falta de pagamento do ICMS-Importagao, pois
segundo relato contido no Auto de Infracdo, o contribuinte deixou de pagar o imposto regularmen-
te porque as mercadorias importadas foram indevidamente consideradas isentas. Houve erroneo
enquadramento pelo contribuinte em determinados NCMs listados no Convénio ICMS 1/1999, mas,

na verdade, tais produtos nao eram contemplados pelo referido Convénio de modo que a isengao
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somente se aplicaria se houvesse previsdo expressa quanto ao respectivo produto. A fiscalizacao,

concluiu que os produtos ndo gozavam de isencdo por nao encontrar guarida na legislagdo vigente.

O contribuinte se defendeu alegando que as mercadorias se encaixavam no Convénio I[CMS
1/1999, e muito embora as descrigdes ndo fossem totalmente coincidentes com os produtos listados

na norma isentiva, a finalidade era a mesma para ambos os produtos.

Note-se que a discussao da lide administrativa cingiu-se quanto a descri¢ao dos produtos

para fins de incidéncia da norma de iseng@o e nao quanto a finalidade. Esse foi o ponto controvertido.

Nas duas decisdes do Tribunal de Impostos e Taxas, o simples fato de as descrigdes nao serem
coincidentes, por si s6 nao foram suficientes para afastar a isencao fiscal sob o argumento da “lite-
ralidade” da interpretacao da norma, eis que o escopo da isengao em testilha ¢ facilitar a aquisi¢ao

por importagao de produtos para salvar vidas ou proporcionar qualidade de vida para o ser humano.

Prevaleceu a ponderagao e a razoabilidade na adoga@o de principios juridicos como do direi-
to a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana, ex vi dos artigos 1°, inciso III, 3° inciso I e 5°,

da Carta Constitucional de 1988, diante da finalidade dos referidos produtos.

No entanto, em outro caso julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a, no REsp n.
1.410.259, foi analisada a aplicacdo da aliquota zero para as contribui¢cdes do PIS e da COFINS,
estabelecida no art. 1°, inciso XIV, da Lei n. 10.925/2004, nas importagdes e nas operagdes do mer-
cado interno de farinha de trigo. A pretensdo do contribuinte era de aplicar a isen¢do também para

a “farinha de rosca” que tinha outra classificacdo TIP daquela prevista para a farinha de trigo.

Pelo referido julgado, o fato de as classificagdes do codigo TIP serem diferentes de um pro-
duto para outro, o entendimento foi de que a isengdo ndo poderia ser estendida para a “farinha de

rosca” numa interpretacao deveras restritiva.
A decisdo estd assim ementada:

RECURSO ESPECIAL No 1.410.259 - PR (2013/0343590-9)
EMENTA

TRIBUTARIO. BENEFICIO FISCAL. REDUCAO DE ALIQUOTA. ART. lo,
X1V, DA LEIN. 10.925/2004. INTERPRETACAO RESTRITIVA.

1. As disposigoes tributarias que concedem beneficios fiscais demandam interpretagio
literal, a teor do disposto no art. 111 do CTN.

2. O art. 1o, X1V, da Lei n. 10.925/2004 reduz a aliquota zero de PIS e COFINS
incidentes na importacao e sobre a receita bruta de venda no mercado interno de
farinha de trigo classificada no codigo 1101.00.10 da TIPI, o que restringe o beneficio
apenas ao produto especificamente enquadrado no indigitado codigo classificatorio.

3. A farinha de rosca nao pode ser enquadrada no apontado codigo, pois as Notas
Explicativas do Sistema Harmonizado (NESH), no Capitulo 11, ao explicitar as
Consideragdes Gerais, apenas estabelecem que a farinha de rosca devem sub-
meter-se a posi¢cdo 1101 (Farinhas de trigo ou de mistura de trigo com centeio)
para fins classificatorios, mas em nada a equiparam a farinha de trigo prevista no
codigo 1101.00.10.
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4. Ou seja, a farinha de rosca enquadra-se na posi¢ao 11.01, mas ndo se pode deduzir
deste fato que sua classificacdo seja no especifico codigo 1101.00.10, o que afasta
a pretensdo recursal da parte de beneficiar-se da aliquota zero, porquanto inviavel
a interpretagdo extensiva almejada.

Recurso especial improvido (Brasil, 2015).

No caso em aprego, a 2* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a desconsiderou a “finalida-
de do beneficio isentivo” consignada na exposicao de motivos da Medida Provisoria 433/2008 que
era de “reduzir o impacto de precos no pao comum, bem como evitar aumento de custos nos insu-
mos e no transporte e ainda, para ndo faltar trigo na mesa dos brasileiros”, além do fato de ambos

os produtos terem a mesma matéria prima.

Noutro julgado, a mesma 2* Turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp 1.587.197/SP,
afastou a isenc¢ao do IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados sobre a importacao de depura-
dores por conversao catalitica prevista nas Leis 10.485/2002 e 10.637/2002, ja que a Lei 9.826/99,
com as alteragdes da Lei 10.485/2002, teria previsto o beneficio apenas para os estabelecimentos
industriais sem estender o beneficio a estabelecimentos “equiparados ao industrial” como no caso

do contribuinte que foi ao Judiciario buscar o beneficio fiscal.
A referida decisdo esta assim ementada:

RECURSO INTERPOSTO NA VIGENCIA DO CPC/1973. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO N° 2. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ARTIGO DE
LEI NAO MENCIONADO NA PETICAO DE RECURSO ESPECIAL. DEFICI-
ENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA N. 284 DO STE. IMPOSTO SOBRE
PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI. ART. 5°, DA LEI N. 9.826/99 E ART.
29, DA LEI N. 10.637/2002. IMPOSSIBILIDADE DE GOZO DA SUSPENSAO
POR ESTABELECIMENTO EQUIPARADO A INDUSTRIAL.

1. O presente recurso foi interposto na vigéncia do CPC/1973, o que atrai a incidéncia
do Enunciado Administrativo N° 2: “Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de marco de 2016) devem ser
exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacdes
dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica™.

2. O recurso ndo merece conhecimento em relagdo a alegada violagcdo ao Acordo
Geral Sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio - GATT. Nao foi indicado o artigo de
lei que se teve por violado. Incidéncia da Sumula n. 284/STF: “E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamenta¢ao nao permitir
a exata compreensao da controvérsia”.

3. Nem o Cdédigo Tributario Nacional e nem a legislagao especifica do IPI tratam o
“estabelecimento industrial” de forma idéntica ao “estabelecimento equiparado a
industrial”. A equiparagao, por 6bvio, somente € 1til porque ¢ feita para determinadas
finalidades expressas em lei. Nao fosse assim, ndo haveria qualquer necessidade
de se estabelecer uma equiparagdo, bastava incluir todos os equiparados dentro
do conceito geral de “estabelecimento industrial”.

4. Nao se pode presumir que todas as vezes que a legislacdo tributaria mencione
o estabelecimento industrial estaria a mencionar implicitamente também os esta-
belecimentos equiparados a industrial, sob pena de se tornar o sistema tributario,
no que diz respeito ao IPI, imprevisivel e inadministravel, mormente diante da
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fungdo extrafiscal do tributo que exige intervengdes calculadas e pontuais nos
custos incorridos em cada etapa da cadeia economica.

5. Nessa linha, da legislagdo tributaria pode-se colher diversos exemplos onde a
suspensao, isencao ou crédito presumido do IPI sdo concedidos expressamente e
pontualmente aos estabelecimentos equiparados a industriais: art. 11, do Decreto-Lei
n. 400/68; art. 15, §3° do Decreto-Lei n. 1.455/76; art. 56, §§1° e 2°, da Medida
Provisoria n. 2.158-35/2001; art. 17, §§2° ¢ 5°, da Medida Provisdria n. 2.189-49/2001.

6. Desta forma, tanto o art. 5°, da Lei n. 9.826/99, quanto o art. 29, da Lei n°
10.637/2002, sao claros ao apontar como beneficidrio da suspensao do mencionado
imposto apenas o estabelecimento industrial, sem estender ao equiparado, de modo
que o art. 23, da Instrugdo Normativa da SRF n° 296/2003 nao limitou o pretendido
direito, mas apenas explicitou aquilo que a lei e o sistema ja haviam determinado.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, nao provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiga,
na conformidade dos votos e das notas taquigraficas, o seguinte resultado de

julgamento: “A Turma, por unanimidade, conheceu em parte do recurso e, nessa
parte, negou-lhe provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

A Sra. Ministra Assusete Magalhaes, os Srs. Ministros Francisco Falcdo, Herman
Benjamin e Og Fernandes votaram com o Sr. Ministro Relator. SUSTENTACAO
ORAL Dr(a). MARISE CORREIA DE OLIVEIRA (mandato ex lege), pela parte
RECORRIDA: FAZENDA NACIONAL (Brasil, 2022, grifo nosso).

Verifica-se das decisdes da 2% Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca acima mencionadas

que o aspecto pragmatico nao foi adotado privilegiando-se a interpretacdo deveras restritiva.

A jurisprudéncia dos Pretdrios no que tange a aplicabilidade da pragmatica na interpretacao
da norma de isencao ¢ oscilante a depender dos valores que estdo envolvidos, em face da multipli-

cidade de situagoes faticas que o intérprete se depara.

Defendemos que a finalidade e a similitude de hipdteses de incidéncia descritas no ante-
cedente da regra-matriz sdo elementos de grande importancia numa “interpretacdo restritivista”
da isencdo em razdo da opgao do legislador quando da “enunciacdo” da norma, considerando os

valores que estdo em jogo, sem implicar em violag@o ao artigo 111 do Codigo Tributario Nacional.

Eis que a “pondera¢ao” pelo aplicador do direito quanto aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade sdo indispensaveis para limitar o poder ¢ os abusos do Estado e também para
que as politicas publicas sejam adequadamente implementadas visando a consecucao de interesses
comuns como: o bem-estar social, a justi¢a social e a prote¢do da dignidade humana; principios
esses que informam o Estado Democratico Social de Direito, que concorrem com o Estado Demo-

cratico de Direito.

Destarte, o aspecto pragmatico ¢ fundamental para o aplicador do direito implementar os

principios constitucionais aos destinatarios, mormente nos casos em que o intérprete se depara com
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dificuldades e complexidades semanticas. E inadmissivel uma interpretacao restritiva da norma de

isencdo a ponto de negar a justica e o proprio direito ao cidadao.

CONCLUSAO

Consoante o exposto, o legislador considera determinados fatos como relevantes para juridi-
cizar e regular as condutas humanas, introduzindo no sistema as normas juridicas desinentes. Sob o
prisma da fenomenologia da incidéncia tributaria, a norma imunizante situa-se no plano da defini¢ao

da competéncia tributaria alocando-se a isen¢do no plano do exercicio da competéncia tributaria.

A “norma de isen¢do”, conforme ja foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, ¢ ins-
trumento de politica fiscal e social para beneficiar os contribuintes vulneraveis da sociedade para
o desenvolvimento e equilibrio de determinadas regides do pais e para fomentar alguns segmen-

tos da economia.

Neste eito, € inegavel que as isengdes carregam grande carga axiologica em busca d’'uma
finalidade, segundo os principios constitucionais vigentes, ganhando relevancia os limites da inter-

pretagdo “literal” pelo aplicador do Direito, a luz do artigo 111 do Codigo Tributario Nacional.

A partir da trajetoria da interpretacdao defendida pelo professor Paulo de Barros Carvalho
(2015), a chamada expressao “literal” se situa no plano S1, que sdo os enunciados pertencentes a
plataforma da literalidade textual, suporte fisico de significagdes. For¢oso concluir que ponto do
vista juridico nao héa nada de “literal” na interpretacao da norma isentiva porque a interpretacao

surge pela construgao de sentido pelo sujeito dentro dos limites dos horizontes da cultura.

Com a premissa de que a norma de isengao ¢ largamente utilizada nas politicas governamen-
tais para realizar principios constitucionais vigentes e que a interpreta¢do encontra limites apenas
nos institutos da analogia e da equidade, segundo a doutrina indicada, o aspecto pragmatico deve

ser considerado pelo aplicador do direito sem acarretar desrespeito a regra do artigo 111 do CTN.

Deste modo, o referido artigo 111 do CTN tem o conddo de apenas vedar a expansdo da
interpretacao mediante a utilizacdo da analogia e da equidade (art. 108, incisos I e IV), sem prejuizo
da adogao de outros métodos de interpretacao, como o historico-evolutivo, o logico e o teleoldgi-

co € 0 sistematico.

E certo que a jurisprudéncia oscila entre aplicar interpretacio teleoldgica a norma de isen-
¢do e afastar o pragmatismo (semidtica do direito) mediante hermenéutica restritivissima. Contudo,
a interpretacdo que nao considera a finalidade do beneficio fiscal, privilegiando aspectos formais,
classificagdes numéricas, nomenclaturas, dentre outros, ¢ absolutamente inconstitucional. O apli-
cador do direito deve total obediéncia a Constituicdo Federal, nao podendo desprezar os valores
constitucionais impregnados na norma isentiva, ainda que sob o argumento consuetudinario de

“prejuizo ao erario”.
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A sociedade hodierna ¢ dinamica, assim como a evolugao da tecnologia, sendo recorrente a
desatualizacao da legislagdo tributaria, maxime quanto aos beneficios fiscais. Em razdo da moder-
nizagdo da atividade econdmica, de servigos e de produtos, como ocorre com as telecomunicagoes
ou com os produtos médicos de alta tecnologia, a pragmatica aparece como importante elemento

hermenéutico para garantir justi¢a, isonomia e seguranga juridica.
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Resumo: O presente artigo objetiva explorar como as mudangas
introduzidas por meio da Nova Lei de Licitagdes e Contratos
(NLLC) contribuem para a implementagao de ferramentas gerenciais
mais eficientes para gestao de riscos nas compras publicas. Para
tanto, elaborou-se um estudo exploratorio, de carater hipotético
dedutivo que, a partir da bibliografia disponivel, tornou possivel o
levantamento de uma hipdtese central, a qual podera ser confirmada
ou refutada posteriormente. Concluiu-se que a predilecao pelo
modelo gerencial impactou a elaboragao da NLLC que introduziu
diversos mecanismos de gestdo de riscos nas compras publicas
que inibem o comportamento oportunista dos agentes. Se bem
utilizados, estes mecanismos podem auxiliar a Administragao na
busca por contratagdes eficientes que garantam melhores resultados.

Palavras-chave: gerencialismo; gerenciamento de riscos; geren-
ciamento de aquisi¢des; compras publicas; licitagdes

Abstract: This paper explores how the changes introduced by
the New Law on Bidding and Contracts (NLLC) contribute to
implementing more efficient managerial tools for risk manage-
ment in public procurement. To this end, an exploratory study
was conducted using a hypothetical-deductive approach, based
on available literature. This approach allowed the formulation of
a central hypothesis that can be confirmed or refuted in future
studies. This study’s concludes that the preference for a managerial
model influenced the development of the NLLC, which introduced
various risk management mechanisms in public procurement to
discourage opportunistic behavior among agents. When utilized
effectively, these mechanisms can assist the Administration in
achieving efficient contracting processes that ensure better outcomes.

Keywords: managerialism; risk management; procurement manage-
ment; public procurement; public bidding processes
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INTRODUCAO

A Administragdo Publica tem vivenciado nas ultimas décadas uma mudancga de paradigma.
Ap0s a recente perda de autonomia dos Estados-Nagdes ocasionada pelo grande poderio adquiri-
do pelo mercado global, a burocracia que enrijece a estrutura estatal tem, cada vez mais, perdido
espaco para o gerencialismo, modelo de gestdo que confere maior discricionariedade aos agentes
publicos, outorgando-os uma maior quantidade de instrumentos de gestdo. Significa dizer que o

modelo gerencial busca aproximar a gestao publica ao modelo de gestdo privada.

As transformagdes ocorridas nas ultimas décadas implicaram em diversas mudangas estru-
turais nas Administragdes Publicas ao redor do mundo. A reforma administrativa implementada
por Fernando Henrique Cardoso pode ser compreendida como o pontapé inicial deste processo no
Brasil. No entanto, nao € possivel afirmar que a transi¢cdo tenha sido finalizada por completo, até
mesmo porque a burocracia sustenta importantes elementos do Estado Moderno constituido no
Brasil apos a redemocratizagao, constituindo-se como meio de concretizar o atendimento aos prin-

cipios da impessoalidade e isonomia.

A transi¢do para o modelo gerencial ainda continua no pais e, ndo por acaso, no dia 1° de
abril de 2021 foi publicada a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n.° 14.133/21)
— NLLC que, embora tenha entrado em vigor na data de sua publicagdo, convivera com as outras
leis, quais sejam, Lei n® 8.666/93; Lei n° 10.520/02; ¢ os arts. 1° a 47-A da Lei n® 12.462/11, até o
dia 30 de dezembro de 2023, nos moldes do art. 193 da NLLC (Brasil, 2021) alterado, inicialmen-
te, pela Medida Provisoria N° 1.167, de 31 de marco de 2023 (Brasil, 2023a) e, posteriormente,
pela Lei Complementar N° 198, de 22 de junho de 2023 (Brasil, 2023b). Transcorrido este prazo,
as contratagdes da Administracao Publica brasileira passardo a ser realizadas em consonancia ao
disposto pela NLLC.

Como mencionado, a publicacdo da NLLC nao surgiu por acaso. Pelo contrario, esta pesqui-
sa apresenta argumentos que, a partir deles, torna-se possivel concluir que a recente transformagao
ocorrida nos modelos de gestdao publica ao redor do mundo, no Brasil, culminou na publicagio da
NLLC. Dentre diversas mudangas, a nova legislacdo atribuiu novas perspectivas as contratagdes
no setor publico brasileiro, principalmente no que tange aos mecanismos de gestdo. A NLLC, por-
tanto, ao acompanhar o processo de transi¢cao para modelo gerencial, passou a prever a faculdade e,
em alguns casos, a obrigatoriedade de serem utilizados mecanismos de gestao de riscos, em espe-

cial nas compras publicas.

Em face desse contexto, o presente artigo objetiva explorar como as mudangas introduzidas
por meio da Nova Lei de Licitagdes e Contratos contribuem para a implementacao de ferramentas
gerenciais mais eficientes para gestao de riscos nas compras publicas. Para tanto, elaborou-se um
estudo exploratodrio, de carater hipotético-dedutivo que, a partir da bibliografia disponivel, tornou pos-
sivel o levantamento da seguinte hipotese: os mecanismos gerenciais presentes na NLLC permitem

amenizar o comportamento oportunista dos agentes envolvidas no processo de compras publicas.
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Para tanto, primeiramente fez-se necessario estabelecer a forma como a Administragdo
Publica realiza suas contratagdes para, logo apds, discorrer sobre o gerenciamento nas aquisi¢oes
publicas, sua importancia e seus desafios, bem como se fez preciso investigar a importancia do
gerenciamento de riscos em um horizonte ampliado. Posteriormente, fez-se necessario compreen-
der o comportamento dos agentes que transacionam, € como este comportamento impacta os custos
dos negdcios. Continuamente, procurou-se estabelecer a relagdo existente entre as transformagdes
ocorridas nos modelos gerenciais ao redor do mundo e a publicagdo da NLLC. Ao final, investi-
gou-se propriamente os mecanismos introduzidos pela nova lei, de forma a confirmar ou refutar a

hipotese apresentada.

1 AS AQUISICOES PUBLICAS E SEUS INSTRUMENTOS NORMATIVOS

O procedimento que define especificamente as regras de aquisigdes no setor publico € a
licitagdo. Nas palavras de Di Pietro (2019, p. 755): “[...] a licitagdo é um procedimento integra-
do por atos e fatos da Administracdo e atos e fatos do licitante, todos contribuindo para formar a

vontade contratual”.

O principal marco legal que trata dos processos de compra, aquisi¢do, locacdo e contrata-
¢ao esta contido na Constituicdo Federal de 1988 no Art. 37, inciso XXI, o qual determina que os
contratos administrativos sejam precedidos de licitagdo, ressalvadas as excegdes previstas em Lei.
Bem como o estabelecido no Art. 175 de que as concessdes e permissdes de servigo publico devem

ocorrer sempre via procedimento licitatorio (Brasil, 1988).

Nessa perspectiva, em atendimento a Carta Magna, foi publicada, em 1993, a Lei Geral de
Licitacdes e Contratos, (Lei N° 8.666/93) que estabelece regras para o processo de contratagdo e

selecdo de bens e servicos através de diversas modalidades (Brasil, 1993).

No que se refere a aquisicdo de bens e servicos comuns, visando facilitar os procedimen-
tos e acelerar as contratagdes, em 2002 foi publicada a Lei 10.520 que disciplina o pregdo enquanto
modalidade de licitagdo para objetos cujo padrao de desempenho e qualidade possam ser objeti-
vamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais no mercado (Brasil, 2002). Sob
esse viés, foi instituido, também, o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC), aplica-

vel exclusivamente as licitagdes e contratos especificos determinados na Lei 12.462/11.

Nessa logica, visando modernizar o processo licitatorio e aperfeigoar os certames, foi cons-
tituida a Lei 14.133/21 que integra em uma unica Lei os trés diplomas normativos ja mencionados:
Lein® 8.666/93, Lei n° 10. 520/02 e a Lei n° 12.462/11. Desse modo, a nova lei institui mudancgas as
normas referentes aos sistemas de contratagao da Administragdo Publica, na inten¢do de aprimorar
os processos licitatorios do pais, ao buscar uma maior eficiéncia nos processos de compra ou con-

tratacao de bens e servicos, bem como visar maior transparéncia para todo o processo licitatorio.
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Nesse contexto, percebe-se que a licitacdo ndo ¢ uma atividade facultativa da Administra-
¢do Publica, dado que o “ente publico tem o dever de licitar antes de contratar, sob pena de nulidade
do ato administrativo” (Rosset et al., 2020, p. 44). Contudo, a legislacdo assinala algumas ressal-
vas nas hipoteses de inexigibilidade e dispensa de licitacdo, sdo as chamadas contratagdes diretas

- contratagdes que ndo sdo precedidas de procedimento licitatorio.

Dessa forma, faz-se necessario destacar a complexidade do processo licitatério mediante o
contexto social brasileiro contemporaneo, marcado pelo contingenciamento de verbas e ajustes fis-
cais, o que resulta numa crescente cobranga pela eficiéncia na gestao dos recursos e gerenciamento
eficaz das aquisi¢oes na Administracao Publica. Aratjo, Pinheiro Junior e Abreu, (2016) e Kram-
mes (2013), apresentam que o conhecimento ¢ fundamental para o sucesso das aquisi¢des, visto ser
indispensavel adquirir-se bens ou servigos em consonancia com as reais necessidades da Adminis-
tragao Publica, buscando a diminui¢ao da ocorréncia de aquisi¢des inuteis que, por conseguinte,

acarretem em perda de recursos.

As boas praticas de gerenciamento, portanto, sdo essenciais para aprimorar os resultados
nas aquisi¢des publicas e na alocac¢do de dispéndios, uma vez que asseguram maior controle na
gestao desses recursos e, portanto, colaboram para a maior eficiéncia das aquisi¢des e das contra-

tagdes publicas (Araujo; Pinheiro Junior; Abreu, 2016).

2 GERENCIAMENTO DAS AQUISICOES PUBLICAS E SEUS RESPECTIVOS RISCOS

A gestao publica esta inserida em um sistema complexo marcado por mudangas constan-
tes no qual predomina um ambiente de incertezas e superagao de desafios. Dessa forma, diante da
necessidade de ofertar servigos publicos de qualidade a sociedade, mesmo frente a limitacao dos
recursos, surge, para o agente publico, a obrigacao de adotar ferramentas gerenciais para identifi-

car, analisar e avaliar os riscos que podem comprometer o bom funcionamento das organizagoes.

Todavia, para empregar praticas de gerenciamento, ¢ imprescindivel considerar as caracte-
risticas singulares da Administracdo Publica em virtude de suas peculiaridades estruturais. Nesse
sentido, Pisa e Oliveira, (2013), afirmam por exemplo, que a adog¢ao de boas praticas de gerencia-
mento de projetos no setor publico, tem trazido inovacdes nos modelos de gestdo e na adocdo de
estratégias favoraveis a governanga, bem como tem proporcionado maior eficiéncia na execugao,

controle e consecugdo dos resultados estabelecidos nos planos governamentais.

Em consonancia a isso, Rosset et al. (2020), ressaltam que projetos publicos ndo visam o
retorno financeiro, pois a finalidade € o retorno social em um periodo mais longo de tempo. Logo,

os resultados dos projetos buscam alcancar o bem publico e, portanto, o bem social.

Dessa forma, dentre as caracteristicas observadas nos processos de gerenciamento de pro-
jetos publicos em relagdo ao setor privado, destaca-se o aspecto social dos projetos governamentais

e o ciclo or¢camentario anual que pode ser traduzido como a obrigatoriedade da aprovagao anteci-
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pada junto com a previsdo dos recursos para execu¢do do projeto, o que engendra uma limitacao

no gerenciamento de projetos de governo (Kreutz; Vieira, 2018).

Assim, nas organizagdes publicas o gerenciamento de aquisi¢des € submetido a obrigacdes
legais e penalidades vinculadas ao processo de contratagdo. Todas essas particularidades devem
ser ponderadas e previstas pela legislacdo no contexto em que se objetive a inser¢do dos mecanis-

mos de gestdo de riscos as aquisigdes publicas.

Perante a imprevisibilidade da gestdo publica, a implementacao do gerenciamento de risco
¢ um fator importante para auxiliar nas deliberac¢des institucionais e no desenvolvimento de agdes
que visem melhor conduzir as incertezas pertinentes as decisoes que envolvem a Administracao
Publica. Borraz (2014), afirma que, as incertezas apresentadas em relacdo a agdo, se acumuladas,

podem configurar-se em risco.

No ambito do servigo publico, tem-se demandado dos agentes publicos a tomada de deci-
soes cada vez mais complexas sobre os riscos, sejam eles tecnologicos, de bem-estar economico,
prestacao de servigos, entre tantos outros. Dessa forma, o trabalho nas esferas governamentais cujo
meio € descrito por incertezas, a gestao de risco tem sido atestada como instrumento fundamental
na deliberagdo apropriada no que tange as politicas, programas e servi¢os, uma vez que estas fer-
ramentas auxiliam no gerenciamento de recursos, portanto, na qualidade do servico publico. Isso
porque os deveres e responsabilidades em relagcdo ao bem coletivo exigem a utilizagdo de praticas,
estratégias e instrumentos de gestao de riscos, os quais devem almejar a eficiéncia e a efetividade
nas entregas publicas (Silva et al., 2021).

A gestdo de riscos consiste, pois, em um processo metddico de constatacao, diagnostico
e avaliacdo de ameacas, monitoramento e determinagdo de resposta adequada ao agravo (Project
Management Institute, 2017). O risco pode ser definido, nas palavras de Borraz (2014, p. 111), como:
“[...] uma qualidade que vem a ser associada a uma atividade no desenvolver de um processo de
contesta¢do. Durante esse processo, incertezas sio levantadas com relagio a atividade. A medida

que essas incertezas se acumulam, convertem-se em um risco’.

Portanto, os projetos publicos, por apresentarem acdes Unicas e serem circundados por incer-
tezas, tornam o risco um fator inerente, na medida em que as incertezas se acumulam ao decorrer

do projeto.

De acordo com Freitas (2002), o risco possui duas variaveis: a probabilidade de sua ocor-
réncia e; o impacto sobre o projeto, isto €, a severidade do dano, ou a grandeza do beneficio. Assim,
considerando que essas variaveis podem afetar negativamente os projetos, € preciso assegurar que
esses eventos sejam compreendidos, avaliados, monitorados e respondidos, sempre com a finalida-

de de diminuir a probabilidade de ocorréncia dos riscos, bem como diminuir seus impactos.

Diante disso, o gerenciamento dos riscos do projeto pode aumentar a possibilidade e/ou o
efeito dos riscos positivos e diminuir a chance e/ou o resultado dos riscos negativos, visando poten-

cializar as oportunidades de éxito dos projetos, ou seja, aumentar a eficiéncia das operacdes dentro
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da organizacdo, tendo em vista ampliar os beneficios e reduzir os gastos com atividades instaveis.
Assim sendo, “[...] administrar um objeto repleto de incertezas exige o uso de técnicas, procedimentos

e instrumentos que as converterdo em dimensdes sobre as quais se pode agir” (Borraz, 2014, p. 112).

Nesse enquadramento, a gestao do risco € fator fundamental para o sucesso do projeto e, por
1sso, demanda esfor¢o continuo de compreensao e previsao. Em consonéncia a esse entendimento,
Hill (2006), declara que: “[...] uma boa gestao de riscos exige-se esfor¢o holistico, interdiscipli-
nar e interministerial, que nos permita identificar uma ampla gama de riscos. Exige, também, um
esforco permanente de sondagem do ambiente que nos permita detectar e transformar condigdes
de risco” (Hill, 2006, p. 40).

A vista disso, no que concerne a gestdo de riscos, uma das vantagens da implementagado ¢
o aumento da eficiéncia das operacdes dentro da organizagdo. Eficiéncia esta que sera explorada

de maneira pormenorizada adiante.

O uso de ferramentas gerenciais para a gestao de projetos, permite um acompanhamento
detalhado dos riscos inerentes aos projetos. Porém, o atendimento as orientagdes normativas especi-
ficas que regulam tal cendrio constitui fator fundamental para o atendimento aos objetivos tragados.
Nesse sentido, cabe destacar que o marco inicial da regulamentagdo do gerenciamento de riscos é
a Instru¢@o Normativa Conjunta n° I/MP-CGU, de 10 de maio de 2016, que determinou prazo para
implantacdo de uma politica de riscos nos 6rgaos do poder executivo federal (Brasil, 2016a). Nes-
se mesmo ano, foi publicada a Lei n°® 13.303, de 30/06/2016, que dispde sobre o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, as quais deverdo adotar
controles proporcionais a relevancia, a materialidade e aos riscos do negécio do qual sdo partici-
pes (Brasil, 2016b).

E importante salientar que, esse processo foi impulsionado pelos 6rgdos de con-
trole, Ministério da economia, a Controladoria-Geral da Unido (CGU) e o Tribunal de Contas da
Unido (TCU). Visando fortalecer a gestdo de riscos e os controles interno, o0 TCU tem estabeleci-
do acdes que se utilizam da logica e dos marcos legais, como mostra diversos Acordaos: Acérdao
n°® 12.700/2016 e Acordao n® 4222/2017. Tais Acordaos recomendam as instituigoes, a adocao dos
modelos de melhores praticas internacionais gestdo de riscos corporativos instituido pelo COSO

(Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission) (Braga, 2017).

Nessa dire¢do, a gestao de riscos foi incorporada efetivamente como diretriz da Adminis-
tragdo Publica por meio do Decreto n° 9.203, publicado em 22 de novembro 2017. Desta forma, o
gerenciamento de riscos tem se apresentado como ferramenta de referéncia para uma boa gover-
nanga (Silva et al., 2021).

Esse movimento de introdu¢ao dos mecanismos de gestdo de riscos tem ocorrido, embo-
ra ressalte Braga (2017), que falta a formagao de uma base critica de discussao sobre os riscos na
gestdo, principalmente nas Administragdes Publicas. Para o autor, as organizacdes inseridas nesse

contexto, apresentam caracteristicas proprias que podem limitar ou até mesmo frustrar a efetivida-
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de da gestdo de riscos, uma vez que o desenvolvimento se deu, primordialmente, em virtude das

necessidades do setor privado.

No entanto, na tentativa teérica de estabelecer instrumentos de gestao de riscos proprios as
compras publicas, alguns autores t€ém apontado, em especial, a existéncia de pressupostos comporta-
mentais inerentes aos agentes que transacionam. Comportamentos estes que podem comprometer a

eficiéncia das compras publicas, de modo a diminuir, por conseguinte, a qualidade destas transagdes.

3 TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO E AS COMPRAS NO PODER PUBLICO

Sem uma adequada gestdo de riscos, a Administracdo Publica fica sujeita a possibilidade
de nao ter a melhor eficiéncia em relagdo as suas aquisi¢des justamente devido ao comportamento
dos agentes fornecedores. Segundo Cavalcanti ¢ Martens (2015), os agentes fornecedores podem
ter comportamentos oportunistas quando, por exemplo, o produto ndo for devidamente qualificado
no edital, em razao da racionalidade limitada do agente comprador; ou quando o agente fornecedor
prover informagdes incompletas e/ou distorcidas acerca do produto/servigo ao agente comprador,

caracterizando esta conduta como oportunista.

Neste sentido, tem-se que as transagdes sdo realizadas entre agentes e por isso a subjetivi-
dade nao pode ser ignorada ao se pensar uma teoria que busca compreender seus custos. Para Silva
Filho (2006, p. 270), “[...] focalizar analiticamente o universo das transacdes ignorando as caracteris-
ticas dos agentes envolvidos nelas certamente ndo nos parece a maneira mais adequada de teorizar

sobre os fendmenos econdmicos”.

E preciso compreender, portanto, como se da a transagdo e como se comportam os indi-
viduos que transacionam, uma vez que a busca pela redugdo dos custos advindos das transagdes
depende diretamente da coordenacgdo das a¢des destes individuos (Peres, 2007). Quanto mais apro-
priada for a coordenacdo entre os componentes de uma determinada organizacao, menores serao

os custos de transagao (Azevedo, 2000).

Segundo Williamson (1985), os custos de transagdo sao comumente distinguidos em “ex
ante” e “‘ex post”, antes da transacdo e depois de realizada a transa¢ao, respectivamente. Segundo o
autor, o custo “ex ante” ¢ verificado na fase de elaboragao e negociagdo. Nas palavras de William-

son (1985, p. 20, tradugdo nossa):

Este primeiro (ex ante) refere-se aos custos de redigir, negociar e proteger um acordo.
Isso pode ser feito com muito cuidado, caso em que um documento complexo €
redigido no qual numerosas contingéncias sao reconhecidas, e adaptacdes apropriadas
pelas partes s@o estipuladas e acordadas antecipadamente. Ou o documento pode
ser muito incompleto, cabendo as partes preencher as lacunas a medida que as
contingéncias surgem.
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Ja os custos de transacdo “ex post” sdo verificados apds a contratacao e, segundo William-
son (1985), podem ocorrer de formas diversas como, por exemplo, os gastos com advogados quando

se faz necessario recorrer a justica para dirimir eventuais litigios.

Em linhas gerais, dos custos de transacdo “ex post” apontados pelo autor, pode-se inferir
que todas as formas advém do desalinhamento entre as partes negociantes. Ainda em relacdo aos
custos de transagdo, a teoria parte do pressuposto que os individuos possuem uma “racionalidade

limitada” e agem pelo proprio interesse ou por “oportunismo” (Williamson, 1985).

Em contraponto a visdo idealista sobre a esséncia humana, acredita-se que € possivel assumir
0s pressupostos comportamentais nas transa¢des entre duas organizagdes porque essas transagoes
perseguem a diminuicao dos custos e, consequentemente, o aumento do lucro. Por esse motivo, os
agentes que transacionam se comportam diante da realidade na qual estdo inseridos — modo capi-
talista de produgdo — de forma a buscarem a maximizagdo de seus ganhos. E possivel, pois, que,

frente as transagdes capitalistas entre organizagdes, 0 oportunismo possa ser presumido.

Retomando, segundo Williamson (1985), os agentes possuirem racionalidade limitada signi-
fica dizer que estes individuos que transacionam t€m restrigdes quanto ao processamento de todas
as informacgdes, mesmo que elas estejam completas. Além disso, os agentes também pautam suas
acdes no oportunismo, de forma a usarem, inclusive, trapagas e outros artificios maliciosos para

satisfazerem os interesses da organizacdo que representam.

Importante destacar que o comportamento oportunista impacta ndo apenas as organizagdes
privadas, mas, afeta, também, as transa¢des que envolvem organizagdes publicas, principalmente
porque essas transagoes, embora regidas por leis especificas, sao firmadas por agentes dotados de sub-

jetividade e, portanto, sujeitos aos comportamentos oportunistas e as suas racionalidades limitadas.

Para ilustrar tal cenario torna-se necessario discorrer sobre o estudo realizado por Caval-
canti e Martins (2015). Em tal investigagao foi averiguado o quanto o gerenciamento de riscos pode
beneficiar um hospital publico quanto as aquisi¢des realizadas. Foram apontados problemas que
ocorriam no hospital em relacdo as suas aquisi¢cdes anteriormente a implementagao da gestao de
riscos. Dentre estes problemas, destaca-se, sobretudo, a auséncia de contato da equipe de compras
com a equipe que utilizava de fato os materiais adquiridos, o que gerava uma assimetria entre as
informagdes que dispunham o agente comprador e o agente fornecedor, o que acabava por facili-

tar o comportamento oportunista deste tltimo (Cavalcanti; Martins, 2015).

Evidencia-se que, embora os requisitos da Lei de Licitagdes fossem sempre plenamente aten-
didos, a Cavalcanti e Martins (2015), foi relatado que o hospital, antes de iniciar a gestao de riscos,

encarou diversos problemas relacionados a ma qualidade dos produtos adquiridos.

Cavalcanti e Martins (2015), apontaram ainda que, ap6s o diagnostico dos problemas enfren-
tados pela equipe de compras do hospital pesquisado, iniciou-se a gestdo de risco nas aquisigoes
da organizacao. Diversas posturas adotadas pela organizacao foram capazes de melhorar a qua-

lidade das compras do hospital e, dentre elas, ressaltam-se: 1) a participacao dos profissionais de
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saude nos pregdes para que o produto fosse avaliado diretamente pelos profissionais utilizadores
diretos dos bens; ii) criagdo de banco de dados com as marcas e padrdes dos produtos; iii) exigén-
cia de amostra dos produtos para analise da equipe técnica antes da conclusdo da compra; e, por
fim, 1v) nos casos de defeitos nos produtos, o acionamento dos fornecedores para que fosse efetu-

ada a troca/devolugao.

Assim, embora a gestao de riscos implementada pelo hospital pesquisado tenha apresenta-
do resultados contundentes, nao havia respaldo juridico para algumas das condutas implementadas
pela entidade. Isso ocorria porque a Lei de Licitagdes ndo previa mecanismos que tornassem pos-
sivel uma adequada gestao de riscos. Esse contexto, no entanto, foi alterado com o advento da Lei
N.° 14.133/21, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos - NLLC, a qual passou a prever diversos meca-
nismos aptos a gerirem os riscos nas aquisicoes realizadas por meio de procedimento licitatorio

como apresentado na sequéncia.

4 ANLLCE O ALICERCE PARA O MODELO GERENCIAL

Os estudos realizados anteriormente a publicacdo da NLLC, no que tange a governanca,
apontavam a necessidade de as compras publicas se tornarem mais ageis e eficientes. E o caso dos
estudos realizados por Oliveira (2015), e Felipe (2020), que apontaram diversos problemas relaciona-
dos as licitagdes realizadas sob a égide da Lei N.° 8.666/93. Dentre eles, faz-se necessario destacar,

nas palavras de Oliveira (2015, p. 143):

Tem-se que, ao lado da aplicacao da lei (atividade vinculada, mero cumprimento),
avultam outras atividades cotidianas ndo previstas pelo sistema rigido da burocracia
(decisdes de vontade, discriciondrias, meramente intelectivas). Dai o proprio servigo
publico carecer de algo mais que um cumpridor de lei profissional. Demanda
servidores capacitados a tomar decisOes; dai ser necessaria a eles mais autonomia
e delegacdo de responsabilidades, requerendo, por conseguinte, uma administragao
publica mais descentralizada.

Percebe-se que, assim como averiguado por Cavalcanti e Martens (2015), a pura aplicacao
da lei poderia levar a perda de qualidade nas aquisi¢cdes, uma vez que, ndo havia quaisquer instru-
mentos normativos direcionados a gestdo dos riscos nessas transacdes. Assim, a desqualificacao
dos agentes publicos responsaveis pelas compras — o que se relaciona a racionalidade limitada -, o
oportunismo dos agentes fornecedores e, além disso, a auséncia de instrumentos adequados a ges-
tao de riscos, correspondem a uma soma de fatores que inviabilizam a otimiza¢do das compras

realizadas pela Administra¢do Publica.

Frisa-se, ainda, que a auséncia dos mecanismos de gestao de riscos na legislacao anterior esta
relacionada ao modelo burocratico de gestao, o qual emoldura rigidamente a Administragao Publi-
ca brasileira e, portanto, enrijece o procedimento pelo qual sdo realizadas as compras publicas. O
objetivo deste modelo burocratico surgido em meados do século XIX era, justamente, combater a

pessoalidade nas organizagdes. Embora o modelo burocratico seja necessario para o cumprimento
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do principio constitucional da isonomia, seu mau uso tem provocado paralisias e entraves relacio-

nados ao gerenciamento (Oliveira, 2015).

A tendéncia neoliberal surgida nas décadas de 70 e 80 fez com que a Administragao Publica
brasileira passasse a buscar a passagem do modelo burocratico de gestdo para o modelo de administra-
c¢do gerencial que, alinhado as boas praticas de governanga, seria capaz de potencializar os resultados
obtidos pelo Estado. Para os neoliberais, a ldgica se inverte, visto que os burocratas constituem
uma elite especializada, dotada de certas quantidades de informagdes que propiciam o comporta-

mento oportunista dos agentes publicos, o que os colocaria em vantagem politica (Aragao, 1997).

O ideario neoliberal, predominante a partir do final do século passado, repudia a burocra-
cia, imputando-a a culpa pela ineficiéncia estatal na gestdo das politicas publicas, sobretudo, as
orcamentarias. Aponta Aragdo (1997), que uma possibilidade a ineficiéncia estatal e ao radicalis-
mo neoliberal de reptdio a burocracia pode ser o chamado insulamento burocratico, que consiste
na construc¢ao de um “nucleo duro” burocratico capaz de resistir as pressdes externas do ambiente
e, assim, capaz de garantir governanga. O insulamento pode ser observado, por exemplo, na exigén-
cia de concursos publicos, os quais objetivam a ndo captura da estrutura burocratica pelo interesse
privado. No entanto, o autor destaca, também, que o isolamento excessivo desta estrutura de gover-
nanc¢a pode conduzir a estrutura publica a demasiada tecnocracia e vincular excessivamente os atos

dos gestores publicos.

Em contraposi¢do ao ideario neoliberal no que tange a atuagao estatal, o modelo gerencial,
surgido a partir da década de 80, preconiza a orientacdo do Estado voltada para critérios de efici-

éncia e, por isso, contrapde-se, também, ao modelo burocratico (Aragdo, 1997).

Cabe aprofundar um pouco mais no tema do gerencialismo pois este modelo de gestdo, devi-
do a sua complexidade, costuma ser dividido pelos autores em duas geragdes. A primeira geracao
se consubstancia na adaptagdo do setor publico a logica da iniciativa privada. A segunda geragao,
por sua vez, objetiva a promog¢ao de um governo mais flexivel e eficiente por meio do uso de fer-
ramentas de gestdo de desempenho, avaliagdo e monitoramento de politicas publicas, bem como
outros gerenciamentos necessarios a boa execu¢ao dos projetos. Embora o modelo gerencial objetive
conferir autonomia aos agentes publicos, uma de suas caracteristicas ¢ o excessivo foco no monito-

ramento e, assim, hé, consequentemente, o aumento no controle (Cavalcante, 2017).

Na dificil tentativa de encontrar caracteristicas comuns aos modelos gerenciais implemen-

tados nas Administragdes Publicas ao redor do mundo, Cavalcante (2017, p. 18) observou:

Sem diivida, um movimento dindmico como a onda gerencialista logicamente sofre
com limitagdes a simplificagdo. Logo, as analises para compreender a evolugao de
processos reformistas bastante complexos, ambiguos ¢ dindimicos caminham mais
para um olhar sobre as multiplas dimensdes ou tendéncias de principios e diretrizes,
bem como suas aplicagdes efetivas (ferramentas de gestdo) do que propriamente
um modelo estatico e bem delimitado.
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As ferramentas de gestdo se mostram como a principal inovagdo do modelo gerencialis-
ta introduzido nas Administra¢des Publicas. No Brasil, bem como outros diplomas normativos, a
NLLC parece se amoldar as diretrizes principais do modelo gerencialista, sobretudo em relagdo a

segunda geragdo, o que sera explorado adiante.

Aparenta ter sido o modelo gerencial o preterido em detrimento do modelo burocratico de
gestdo nas ultimas décadas no Brasil. Durante o século XXI, muitos processos de reforma admi-
nistrativa foram implementados na Administragao Publica brasileira, com vistas a aproximagao ao
modelo de gestao privado, com fundamentos nas teorias organizacionais privadas. Sao exemplos
dessa reforma gerencial do setor publico aquela iniciada por Fernando Henrique Cardoso na déca-
da de 1990, bem como o denominado “Choque de Gestao”, posto em pratica no Estado de Minas
Gerais ja no século XXI (Brulon; Vieira; Darbilly, 2013). Percebe-se pois, que ao final do século
passado, a Administracao Publica brasileira iniciou a transi¢ao para o modelo gerencial aproprian-
do-se das caracteristicas objetivadas pela primeira geragdo, precisamente ao buscar a adaptagao da

gestao publica a logica do setor privado.

Na esteira do pensamento favoravel a ado¢ao do modelo gerencialista, Oliveira (2015), - mes-
mo ndo destacando a disting@o entre as geragdes do modelo gerencialista - argumenta ser necessaria
a compatibilizacdo do regramento das compras publicas ao modelo gerencial, com a finalidade de
tornd-las mais eficientes sem, no entanto, deixar de seguir os parametros da legislacao. Dessa forma,
Oliveira (2015), mesmo que implicitamente, denota que se faz necessaria a adaptacao do regramento
relacionado as licitagdes ao modelo gerencialista que busca a eficiéncia por meio dos mecanismos
de gestdo. Mais precisamente, significa dizer que a autora defende a implementacdo dos mecanis-

mos proprios a segunda geragdo de modelos gerenciais, os quais buscam, sobretudo, a eficiéncia.

De forma bem simples, a eficiéncia pode ser mensurada pela quantidade de recursos que
uma institui¢ao recebe em relacao a quantidade de servigos prestados (Maciel, 2013). No espec-
tro das compras publicas, infere-se que a eficiéncia pode ser mensurada por meio da quantidade de
recursos empregados numa transagdao em contraposi¢cao a quantidade de recursos adquiridos. Ou
seja, quanto menos recursos forem despendidos em uma dada transagdo, maior sera a eficiéncia.
Neste sentido, € possivel perceber que a busca por eficiéncia se relaciona diretamente com busca
pela redugao dos gastos publicos. A reciproca, neste caso, também ¢ verdadeira, pois a reducao dos

custos de uma dada transagao pode aumentar diretamente a eficiéncia.

Cabe destacar que a eficiéncia se faz presente, ainda, como principio norteador ndo s6 das
contratagdes publicas como preconiza o art. 5° da NLLC (Brasil, 2021), mas, sobretudo, como prin-
cipio norteador de toda a Administragdo Publica brasileira, nos moldes do art. 37 da Constituicao da
Republica (Brasil, 1988). Transvestida de principio, cabe a legislacdo infraconstitucional estipular

meios para que o agente publico possa, de maneira concreta, tornar a Administragao Publica eficiente.

Por fim, menciona-se outra importante alteragdo trazida pela NLLC que se consubstancia

como evidéncia da tdnica gerencialista proposta pela nova legislagcao. Como mencionado acima, Fer-
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nando Henrique Cardoso, iniciou a transi¢do para o modelo gerencial que possuia, também, como

caracteristica, a gestdo por resultados. Nas palavras de Garces e Silveira (2014, p. 55):

As inovagdes gerenciais, introduzidas pelo PPA 2000-2003, decorrem da evolugao
de uma experiéncia-piloto de gerenciamento, executada entre 1996 e 1999. Ainda, no
primeiro mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso, foi criado o Programa
Brasil em Acao, coma finalidade de administrar um conjunto de 42 empreendimentos
estratégicos, distribuidos nas areas social e de infraestrutura, no valor total de
USS$ 28 bilhdes, dos quais apenas 16,5% eram recursos do or¢amento da Unido.
Pela primeira vez, foram empregados os gerentes de empreendimento, o sistema
de informagdes gerenciais, o controle de fluxo financeiro ¢ a gestdo de restrigdes.
O éxito dessa experiéncia foi determinante para que o governo tomasse a decisao
de adotar esses principios para todas as agdes do Governo Federal.

Destaca, também, Pinheiro e Rocha (2012, p. 199) que a gestao por resultados ¢ caracte-
ristica do modelo gerencial. Em suas palavras: “Nas ultimas duas décadas, ¢ possivel notar que os
governos estao se adaptando a modelos de cunho gerencialista, que prezam pelo melhor desempe-
nho e pela adogao de formatos que proporcionem reconhecidos resultados, ou seja, mais gerenciais

na condugdo dos projetos publicos”.

A gestdo por resultados, como caracteristica do modelo gerencial, refletiu na sutil altera-
¢ao dos objetivos do processo licitatorio na NLLC. A Lei n°® 8.666/93 foi publicada anteriormente
a introducao do modelo gerencial no pais e, por isso, ndo possui a tonica gerencialista em seu tex-

to. Assim, a Lei n° 8.666/93 descreve os objetivos do procedimento licitatorio da seguinte forma
(Brasil, 1993):

Art. 30 A licitagao destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a sele¢@o da proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogao
do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao
ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Percebe-se que um dos objetivos ¢ a “selecao da proposta mais vantajosa para a adminis-
tracao”. Por outro lado, a NLLC, ao descrever os objetivos das licitagdes, altera ligeiramente esta
finalidade. Nota-se Art. 11. “O processo licitatorio tem por objetivos: I - assegurar a sele¢ao da pro-
posta apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a Administragao Publica, inclusive

no que se refere ao ciclo de vida do objeto [...]” (Brasil, 2021).

O objetivo agora passa a ser “assegurar a proposta apta a gerar o resultado de contratacao
mais vantajoso para a Administragdo Publica” (Brasil, 2021). Apesar de sutil, a alteragdo signi-
fica que a Administragdo, agora, deve buscar a contratagdo apta a gerar resultados vantajosos. A
vantajosidade, agora, passa a estar relacionada com a busca pelo resultado. Essa €, portanto, outra

evidéncia de que a NLLC aderiu, de fato, ao modelo gerencialista.

Assim, a NLLC, embora publicada em 2021, no dia 30 de dezembro de 2023 se tornara o

unico diploma normativo que disciplina as contratagdes via licitagao. Influenciada pelo modelo
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gerencialista, a Lei N.° 14.133/21, ao introduzir mecanismos aptos a gerirem os riscos advindos das
transagdes, possui como objetivo principal a busca por eficiéncia/resultado nas contratagdes publi-

cas e € 0 que se passa a analisar.

5 GESTAO DE RISCOS NAS CONTRATACOES REGIDAS PELA NOVA LEI DE
LICITACOES E CONTRATOS

A anélise relacionada a gestdo de riscos nas compras publicas passa primeiramente pela
analise de gestdo de riscos relacionada as licitagdes em geral. A partir disso, observa-se que a legis-
lagdo anterior — Lei N.° 8.666/93 — possui, em seu texto, a palavra risco por trés oportunidades. Ja a
Nova Lei de Licitagdes e Contratos — Lei N.° 14.133/21 possui, em seu texto, quarenta e oito vezes a
mengao a palavra risco e, dentre essas mengoes, por duas oportunidades o termo encontra-se rela-

cionado ao termo gestdo, formando a expressao gestdo de riscos.

Embora apenas a apari¢do do termo ndo indique efetivamente que a nova legisla¢do tenha
introduzido a gestdo de riscos nas contratagcdes publicas, destaca-se que a quantidade de vezes que
a palavra risco aparece pode ser entendida a0 menos como uma primeira evidéncia de que o legis-

lador, ao redigir a nova legislagdo, queira dar énfase ao tema.

Como mencionado, a gestdo de riscos no contexto da Nova Lei de Licitacdes e Contratos
aparece explicitamente por duas oportunidades. Na primeira delas, aparece relacionada aos objeti-

vos do processo licitatorio, como apresentado:

Art. 11. O processo licitatério tem por objetivos: [...] Paragrafo Gnico. A alta
administracdo do 6rgdo ou entidade ¢ responsavel pela governanca das contrata-
¢oes e deve implementar processos e estruturas, inclusive de gestdo de riscos e
controles internos, para avaliar, direcionar e monitorar os processos licitatdorios e os
respectivos contratos, com o intuito de alcangar os objetivos estabelecidos no caput
deste artigo, promover um ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento
das contratagdes ao planejamento estratégico ¢ as leis orcamentarias ¢ promover
eficiéncia, efetividade e eficacia em suas contratacdes (Brasil, 2021).

A gestdo de riscos no contexto do paragrafo unico do Art. 11, encontra-se diretamente rela-
cionada a busca pela promogéo de eficiéncia, efetividade e eficacia das contratacdes. E justamente
essa relagdo que o modelo gerencialista, singularmente na segunda geragao, almeja. Significa dizer
que processos de gestdo devem ser utilizados com o objetivo de, nos termos da lei: “promover um
ambiente integro e confidvel, assegurar o alinhamento das contratagdes ao planejamento estraté-
gico e as leis orgamentarias e promover eficiéncia, efetividade e eficicia em suas contratacdes”
(Brasil, 2021).

Na segunda oportunidade em que gestdo de riscos aparece na legislagao, a expressao encon-
tra-se relacionada ao controle das contratagoes, justamente outro aspecto relevante da segunda

geracao do modelo gerencial. Observa-se:
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Art. 169. As contratagdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e
permanentes de gestdo de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante
adocgdo de recursos de tecnologia da informagao, e, além de estar subordinadas
ao controle social, sujeitar-se-ao as seguintes linhas de defesa: [...] § 1° Na forma
de regulamento, a implementacao das praticas a que se refere o caput deste artigo
sera de responsabilidade da alta administracdo do 6rgao ou entidade e levara em
considerac@o os custos e os beneficios decorrentes de sua implementacao, optan-
do-se pelas medidas que promovam relagdes integras e confiaveis, com seguranga
juridica para todos os envolvidos, e que produzam o resultado mais vantajoso para
a Administracdo, com eficiéncia, eficacia e efetividade nas contratagdes publicas
(Brasil, 2021).

Relevante destacar que o §1° do art. 169, bem como o paragrafo Unico do art. 11, relacio-
nam o controle e a gestdo de riscos a eficiéncia. A anterior e discreta previsdo legislativa acerca
do controle nos contratos administrativos (Torres, 2022), se contraposta a nova previsdo da NLLC,
evidencia ainda mais o carater gerencial introduzido pelo legislador, o qual se preocupou em aumen-
tar o monitoramento sob as contratacdes publicas nos moldes objetivados pela segunda geragao do

modelo gerencial.

Tanto ¢ verdade que a nova legislacao possui um capitulo especifico denominado do controle
das contratagoes. Nao s0 isso, o controle interno passou a ser essencial para que a Administragao
Publica possa perseguir seus objetivos quando das contratagdes pois passou a ser previsto como
orgao de assessoramento ao administrador publico; de apoio ao agente de contratagdes e sua equi-

pe, e, por fim, de auxilio ao fiscal do contrato (Avelar; Resende, 2021).

Cabe enfatizar que a expressao gestdo de riscos aparecer por apenas duas oportunidades na
nova legisla¢do nao significa dizer que os riscos devam ser geridos apenas em relacdo a estes dois
momentos especificos. Como passar-se-a a analisar, a introducdo de mecanismos de gestao de ris-

cos pode ser observada, também, nas novas disposi¢des acerca das compras publicas.

6 GESTAO DE RISCOS NAS COMPRAS PUBLICAS A PARTIR DA NLLC

As compras realizadas pela Administragao Publica encontram-se disciplinadas na nova
legislacdo do art. 40 ao art. 44, na subsecao I (Brasil, 2021). Nao obstante da auséncia de explicita
referéncia a gestdo de riscos na subse¢do I da NLLC, ¢ possivel perceber que o legislador se preo-

cupou em oferecer ferramentas para que o administrador possa gerir riscos nas compras.

O primeiro aspecto relevante a ser considerado € a opgao de ser confeccionado o planejamen-
to de compras. O art. 40 apresenta algumas condi¢des que devem ser observadas ante a realizacao
deste planejamento e, dentre elas, destaca-se: “i) determinagdo de unidades e quantidades a serem
adquiridas em fung¢ao do consumo e utilizagdes provaveis” (Brasil, 2021). Embora a primeira vista
pareca basilar, quantificar as quantidades a serem adquiridas torna-se importante sobretudo quan-
do os produtos possuem prazo de validade, por exemplo. O planejamento que nao utilize método

para quantificar a demanda da Administragdo por determinado produto, coloca em risco tanto os
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utilizadores diretos dos produtos, quanto a propria Administracdo que despendeu recursos para
adquiri-los. Significa dizer que planejar as aquisicdes minimiza riscos relacionados, por exemplo,

ao perecimento dos bens adquiridos.

Neste sentido, ¢ possivel supor que os dados quantitativos coletados acerca das aquisigdes
realizadas no passado, por exemplo, podem ser considerados como entrada no gerenciamento de
riscos. Isso porque deixar de quantificar com certa precisdo as quantidades a serem adquiridas de
determinado produto €, por si s4, um risco ao projeto e, portanto, deve ser identificado, de modo

que seja possivel inclui-lo ao planejamento da gestdo de riscos.

O segundo aspecto relevante a ser observado em relagcdo ao gerenciamento de riscos nas

compras publicas sdo os principios especificos trazidos pela nova legislagao (Brasil, 2021) nota-se:

Art. 40. O planejamento de compras devera considerar a expectativa de consumo
anual e observar o seguinte: [...] V - atendimento aos principios: a) da padronizagéo,
considerada a compatibilidade de especificagdes estéticas, técnicas ou de desempenho;
b) do parcelamento, quando for tecnicamente viavel e economicamente vantajoso;
c¢) da responsabilidade fiscal, mediante a comparacao da despesa estimada com a
prevista no orgamento.

O principio da padronizacdo deve ser entendido ndo como propriamente instrumento de
gestdo de riscos nas compras porque nao materializa a conduta do agente. O carater de principio
revela, assim, que a padronizagdo deve guiar as compras publicas, cabendo a outros dispositivos
da legislagdo estipular o modo como isso deve ser feito. Deste modo, o §1° do mesmo artigo dis-
poe acerca do que deve estar contido no termo de referéncia do edital além dos elementos descritos

no inciso XXIII do caput do art. 6 da Nova Lei de Licitagdes e Contratos (Brasil, 2021) nota-se:

§ 1° O termo de referéncia devera conter os elementos previstos no inciso X XIII
do caput do art. 6° desta Lei, além das seguintes informagdes: I - especificagdo do
produto, preferencialmente conforme catalogo eletronico de padronizacao, observados
os requisitos de qualidade, rendimento, compatibilidade, durabilidade e seguranca;
II - indicag@o dos locais de entrega dos produtos e das regras para recebimentos
provisorio e definitivo, quando for o caso; I1I - especificagdo da garantia exigida
e das condi¢des de manutengdo e assisténcia técnica, quando for o caso.

E possivel perceber que o §1° do art. 40 materializa o principio da padronizagio ao estipular
que o termo de referéncia deve conter especificagdo do produto preferencialmente conforme caté-
logo eletronico de padronizagdo, devendo ser observados os requisitos de qualidade, rendimento,
compatibilidade, durabilidade e seguranca (Brasil, 2021). Além disso, o art. 43 da nova legislacao
também materializa o principio da padronizagdo ao explicitamente mencionar o que deve abarcar

o processo de padronizagdo. Nota-se:

Art. 43. O processo de padronizagdo devera conter: | - parecer técnico sobre o
produto, considerados especificagdes técnicas e estéticas, desempenho, analise
de contratagdes anteriores, custo e condi¢des de manutengdo e garantia; II - des-
pacho motivado da autoridade superior, com a adogdo do padrao; III - sintese da
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justificativa e descrig@o sucinta do padrao definido, divulgadas em sitio eletronico
oficial (Brasil, 2021).

E possivel perceber que o processo de padronizagio deve ser utilizado como entrada para
o gerenciamento de riscos, uma vez que deve ser realizado parecer técnico sobre o produto con-
siderando suas especificagdes técnicas e estéticas, desempenho, bem como conter analise sobre
contratagdes anteriores, seus custos e condi¢des de manutengdo e garantia. Ou seja, o processo de
padronizacdo deve ser a entrada para que seja possivel identificar riscos potenciais que podem ser

avaliados, monitorados e, posteriormente, amenizados.

Sob a égide da legislag@o anterior que nao previa explicitamente a exigéncia da padroniza-
¢do, a Administragdo Publica muitas vezes adquiria produtos de baixa qualidade pois as compras
estavam relacionadas mais ao quesito menor pre¢o do que ao quesito qualidade. E o que observa-
ram Cavalcanti e Martins (2015), acerca das compras realizadas no hospital pesquisado antes da

introduc¢do do gerenciamento de riscos. Nas palavras de Cavalcanti ¢ Martins (2015, p. 1740):

Portanto, infere-se do relato da Gerente de Compras que os processos de compra
do hospital estavam mais vinculados ao quesito “menor preco” do que ao quesito
“qualidade”, pois a grande consequéncia dessas aquisi¢des, na época, foi o desperdicio
relatado pelo Gerente de Risco, embora o agente comprador tenha atendido a Lei
de Licitagdes.

Percebe-se que a legislagdo anterior ndo munia a Administragdo com instrumentos capa-
zes de salvaguardar a qualidade dos bens adquiridos, em vez disso, os bens eram adquiridos quase

que exclusivamente com base no quesito menor prego.

Além de tais questdes, o art. 41 da nova legislagdo prevé casos em que a Administragao
podera, de forma excepcional: “i) indicar uma ou mais marcas ou modelos; ii) exigir amostra ou
prova de conceito do bem no procedimento de pré-qualificacdo permanente; iii) vedar a contrata-
¢ao de marca ou produto; iv) solicitar carta de solidariedade emitida pelo fabricante caso o licitante

vencedor seja revendedor ou distribuidor do bem” (Brasil, 2021).

Observa-se que a legislacdo, ao conferir maior discricionariedade ao gestor publico, des-
burocratiza o processo de compra. No entanto, alguns requisitos devem ser atendidos para que o
agente contratante, ao utilizar de sua discricionariedade, ndo sobreponha seu interesse individual
ao interesse publico, o qual deve ser perseguido durante toda a contratacdo. A indicagdo de uma
ou mais marcas ou modelos, desde que formalmente justificado, pode ser realizada nas hipoteses

descritas no inciso I do art. 41 (Brasil, 2021). Observa-se:

Art. 41. No caso de licitagdo que envolva o fornecimento de bens, a Administracao
poderé excepcionalmente: I - indicar uma ou mais marcas ou modelos, desde que
formalmente justificado, nas seguintes hipoteses: a) em decorréncia da necessidade
de padronizagdo do objeto; b) em decorréncia da necessidade de manter a compa-
tibilidade com plataformas e padrdes ja adotados pela Administracao; c¢) quando
determinada marca ou modelo comercializados por mais de um fornecedor forem
os Unicos capazes de atender as necessidades do contratante; d) quando a descri¢do
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do objeto a ser licitado puder ser mais bem compreendida pela identificacao de
determinada marca ou determinado modelo aptos a servir apenas como referéncia.

E possivel compreender a indicagdo de marca ou modelo como instrumento de gestdo de
riscos, visto que a justificativa desta indicac@o deve ser, justamente, atender o interesse da Adminis-
tracdo ao impedir que sejam adquiridas marcas ou modelos inapropriados as finalidades pretendidas.
Dessa forma, em casos excepcionais, um estudo acerca de marcas ou modelos que atendem as neces-
sidades da Administra¢do — inclusive para fins de padronizagdo - pode ser tido, também, como

entrada do gerenciamento de riscos.

O art. 42, por sua vez, determina os meios pelos quais pode ser realizada a prova da qua-
lidade dos produtos indicados, nos moldes do inciso I do art. 41. Sem pormenores, a inten¢ao do
legislador ao estipular os meios de prova da qualidade objetiva a contraposi¢ao ao poder discricio-
nario do administrador de indicar marcas ou modelos. Isto €, embora a Administragao possa exigir
produtos similares ao das marcas indicadas, esta prova pode ser feita por meio de qualquer um dos

meios abarcados pelos incisos do art. 42 (Brasil, 2021). Nota-se:

Art. 42. A prova de qualidade de produto apresentado pelos proponentes como
similar ao das marcas eventualmente indicadas no edital sera admitida por qualquer
um dos seguintes meios: I - comprovacao de que o produto estd de acordo com as
normas técnicas determinadas pelos 6rgaos oficiais competentes, pela Associacao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) ou por outra entidade credenciada pelo
Inmetro; II - declaracdo de atendimento satisfatdrio emitida por outro 6rgdo ou
entidade de nivel federativo equivalente ou superior que tenha adquirido o pro-
duto; III - certificagdo, certificado, laudo laboratorial ou documento similar que
possibilite a afericao da qualidade e da conformidade do produto ou do processo
de fabricacao, inclusive sob o aspecto ambiental, emitido por institui¢ao oficial
competente ou por entidade credenciada. § 1° O edital podera exigir, como condi¢ao
de aceitabilidade da proposta, certificagdo de qualidade do produto por instituicdo
credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacdo ¢ Qualidade
Industrial (Conmetro). § 2° A Administragdo podera, nos termos do edital de
licitacdo, oferecer protétipo do objeto pretendido e exigir, na fase de julgamento
das propostas, amostras do licitante provisoriamente vencedor, para atender a
diligéncia ou, ap6s o julgamento, como condicdo para firmar contrato. § 3° No
interesse da Administraco, as amostras a que se refere o § 2° deste artigo poderao
ser examinadas por instituicdo com reputagdo ético-profissional na especialidade
do objeto, previamente indicada no edital.

Além da prova poder ser feita por meio de qualquer uma das trés op¢des elencadas pelos
incisos, a Administra¢ao pode também utilizar dos instrumentos constantes nos paragrafos como,
por exemplo, fornecer protétipo do objeto pretendido ou exigir que as amostras sejam examinadas
por institui¢do especifica. Nota-se que a utilizacdo destes instrumentos esta atrelada a sua previ-

sdo no edital de licitagdo, uma vez que a Administracao deve ser previsivel quanto a sua atuagao.

Destaca-se que estes instrumentos bem como os demais instrumentos de gestdao de riscos
aplicaveis as compras exigem uma comunicag¢ao eficiente entre o setor de compras e o setor utiliza-

dor direto do bem dentro da organizagao. Além disso, se possivel, o setor utilizador do bem pode,
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inclusive, estar presente no pregao para avaliar se o bem adquirido de fato atende a padronizacao
pretendida. Essa auséncia de comunicacao entre os setores, como destacam Cavalcanti e Martins
(2015), aumenta a assimetria entra as partes que transacionam e, consequentemente, possibilita o

comportamento oportunista por parte do agente fornecedor.

A Administragdo pode, também excepcionalmente, exigir amostra ou prova de conceito do
bem ja na fase de julgamento das propostas, conforme dispde o inciso II do art. 41 (Brasil, 2021).
Nesse caso ¢ imprescindivel que a equipe do setor utilizador do bem esteja presente para que seja
possivel averiguar se o bem atende as necessidades da organizacdo. Vale destacar que o edital deve

prever e justificar a necessidade da utilizacdo deste instrumento de gestdo de riscos.

A Administragdo pode, ainda, vedar a contratagdo de certa marca ou produto. Neste caso,
mediante processo administrativo, a Administragao deve comprovar que a marca ou produto, que
ja foi adquirido e utilizado anteriormente, ndo atende as necessidades da organizagdo. Este instru-
mento, se bem utilizado, pode ser de grande valia para a Administracdo, uma vez que, por meio
dele, torna-se possivel impedir a compra de determinado produto que anteriormente tenha preju-

dicado a Administragao.

Desse modo, identificar o produto ou modelo prejudicial 3 Administragdo € o pri-
meiro passo para que o risco de compra-lo novamente seja evitado. A abertura de procedimento
administrativo que vise comprovar a prejudicialidade do bem como requisito da vedacdo deve
ser compreendida como contraponto a discricionariedade de vedar a compra do bem. Em outros
termos, a discricionariedade da Administragdo de vedar a compra de determinada marca ou pro-
duto ¢ compensada pela burocracia que se consubstancia na necessidade de se fazer mediante

processo administrativo.

Depreende-se que a utilizacdo dos diversos instrumentos descritos acima consubstancia-
-se em acoes de busca ativa (Cavalcanti; Martins, 2015). Significa dizer que os agentes envolvidos
devem identificar, analisar, monitorar, avaliar e, por fim, utilizar os mecanismos. Os mecanismos,
por si s6, ndo serdo aplicados sem que os agentes envolvidos se esforcem no objetivo de melhorar a
eficiéncia das compras. Dai surge a necessidade de manter os agentes sempre engajados no projeto
e, para tanto, atender as necessidades dos servidores e direciona-los ao desenvolvimento constan-
te pode ser uma Otima alternativa para que o agente perceba o quanto seu trabalho ¢ importante
(Bichett; Vargas, 2021). Deve ser evidente para os agentes envolvidos, portanto, que seu trabalho
impacta diretamente o bem-estar dos cidadaos ao prezar pela eficiéncia das compras publicas. Até
mesmo porque, diferentemente do setor privado, o comportamento dos servidores publicos orien-
ta-se, principalmente, no proposito de fazer o bem a sociedade (Ventorini; Paes; Marchiori, 2019).
Conclui-se que o agente motivado estara mais propenso a busca ativa para utilizar os mecanismos

de gestao de riscos e, consequentemente, aumentar a eficiéncia das compras publicas.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 185-206. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p185-206



203

FILIPE MOREIRA DUMONT & MARCIANA APARECIDA HILARIO PENA GONCALVES & LAYON CARLOS CEZAR

CONCLUSAO

No intuito de explorar como as mudangas introduzidas por meio da Nova Lei de Licita-
cdes e Contratos contribuem para a implementacdo de ferramentas gerenciais mais eficientes para
gestao de riscos nas compras publicas, o presente artigo traz inimeras reflexdes para ampliar cri-

ticamente tal discussao.

Foi possivel verificar que a introdugao de mecanismos de gestdo na NLLC, em especial, os
de gerenciamento de riscos, transcorreu em direcdo semelhante aquela iniciada ao final do século
passado. Em detida analise as disposigoes da NLLC relacionadas as compras publicas, foi possi-
vel ndo so averiguar a existéncia de diversos mecanismos de gestao de riscos, mas, também, foi
possivel presumir a ocorréncia de diversos impactos positivos caso os agentes estejam dispostos
a utiliza-los, uma vez que a boa manipulacao destes mecanismos subordina-se a busca ativa pela

identificagdo, planejamento, monitoramento dos riscos.

Até mesmo porque as compras publicas, embora regidas por lei, sdo realizadas por agentes
que, dotados de subjetividade, estio sujeitos a comportamentos oportunistas e as suas racionalidades
limitadas. Conjectura-se, portanto, que mecanismos introduzidos possuem o conddo de aumentar a
eficiéncia das contratagdes publicas, sobretudo, das compras publicas diminuindo o oportunismo.

Tal constatagdo permite corroborar com a hipotese inicialmente levantada.

Percebeu-se, portanto, que a NLLC vai ao encontro do modelo gerencial de gestao publica
ao materializar a predilecao pela discricionariedade conferida ao administrador em contraposi¢ao
ao enrijecimento estatal proporcionado pelo modelo burocratico de gestdao. Assume-se, que a intro-
ducgdo destes mecanismos de gerenciamento pode vir a oferecer inumeros efeitos positivos que a

para a Administra¢do Publica se guie para um melhor desempenho.

Por fim, indica-se que estudos posteriores podem ser realizados com a finalidade de avaliar,
de fato, a efetividade da utilizag¢do dos referidos mecanismos. Futuras pesquisas de cunho empiri-
co podem averiguar se houve, em certa organizagao, um aumento na qualidade das aquisi¢oes apos
a utilizagdo destes mecanismos. Além disso, outros estudos podem buscar averiguar se os agentes
publicos estdo aptos a utilizarem os instrumentos; quais instrumentos sao mais eficientes; quais
sdo as suas percepcoes subjetivas acerca das mudangas e; se houve qualitativamente uma melho-

ra expressiva relacionada a qualidade das aquisi¢des realizadas pelas Administracdes Publicas.
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Resumo: Em razao da pandemia da Covid-19, que tornou o mundo
ainda mais desigual, a democracia liberal, paradigma hegemonico
que ja estava em crise, necessita ser repensada para uma pratica
social inclusiva. Nesse contexto, o objetivo geral desta pesquisa
teorica foi refletir sobre a democracia participativa como alternativa
ao modelo essencialmente representativo diante da vulnerabilidade
social. Como resultados, evidenciou-se que a democracia liberal
limita a participagao individual e coletiva para nao colocar em risco a
acumulacao de capital perante as reivindicagdes de distribuigao social.
Logo, a democracia, visando a justica social perante a vulnerabilidade,
necessita ser estruturada em quatro dimensoes: a de distribuigao,
a de reconhecimento, a de representatividade e a de participagao.
Em conclusao, entende-se que a democracia contra-hegemonica
requer, por meio da coexisténcia e da complementaridade entre
participagdo direta e representacdo indireta, a redistribui¢do de
recursos, o reconhecimento da pluralidade cultural e a inclusao social.

Palavras-chave: democracia; participagao popular; representati-
vidade; vulnerabilidade social.

Abstract: Due to the Covid-19 pandemic, which has made the
world even more unequal, liberal democracy, a hegemonic paradigm
already in crisis, needs to be rethought for an inclusive social
practice. In this context, the general objective of this theoretical
research was to reflect on participatory democracy as an alterna-
tive to the essentially representative model in the face of social
vulnerability. The results showed that liberal democracy limits
individual and collective participation to avoid jeopardizing capital
accumulation in the face of social distribution demands. Therefore,
democracy, aiming at social justice in the face of vulnerability,
needs to be structured in four dimensions: distribution, recognition,
representativity, and participation. In conclusion, it is understood
that counter-hegemonic democracy requires, through the coex-
istence and complementarity of direct participation and indirect
representation, the redistribution of resources, the recognition of
cultural plurality, and social inclusion.

Keywords: democracy; popular participation; representativeness;
social vulnerability.
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INTRODUCAO

A democracia compreendida, de forma ideal, pelos gregos, com base na cidade-Estado, como
o governo de todos, diante da insurgéncia dos Estados nacionais, passou — apesar de ter mantido
a igualdade, a soberania do povo e as instituigdes politicas como suas bases — por transformagoes
significativas. No mundo ocidental, mesmo sendo a forma de governo predominante, ela possui
diferentes sentidos, sendo que alguns, por estarem esvaziados de conteudo, sao usados, de forma

retérica, como slogans por regimes autoritarios (Dahl, 2012, p. 3; Santos; Avritzer, 2002, p. 39).

No século V a.C., Grécia e Roma, impulsionadas por uma nova compreensdao de mundo,
romperam com as formas de governo, boas e mas, até entdo vigentes, ao concederem aos homens
adultos e livres o direito de participar, diretamente, na politica das cidades-Estados. Baseada na
virtude, surgiu a democracia. Nesse contexto, para que o povo pudesse se autogovernar, foram cria-

dos procedimentos ¢ institui¢des (Dahl, 2012, p. 4).

Contudo, a concentragdo do poder na mdo do povo era considerada perigosa por alguns,
como pelos aristocratas, uma vez que havia o risco de que o governo democratico visasse, exclu-
sivamente, aos seus interesses, enquanto, em outras formas, lideres tomariam decisdes para o bem
comum, ainda que contrarias a vontade da maioria. A fim de evitar a degeneracao da democra-
cia, com base na tradi¢do republicana, buscou-se um equilibrio entre os interesses dos muitos e
dos poucos por meio da separagdo do exercicio do poder através de governos mistos (vertente do
republicanismo conservador) ou do sistema de freios e contrapesos (perspectiva do republicanis-
mo democratico) (Bobbio, 2000, p. 31; Dahl, 2012, p. 5).

Com o decorrer dos anos, o governo representativo, que era considerado incompativel com
a democracia, diante do crescimento dos Estados, fenomeno que inviabilizou a parti¢ao direta de
cidadaos nas Assembleias, passou a ser aceito como legitimo. Esse foi um importante marco, no
século XVIII, para a redefinicdo da democracia classica. Nesse contexto, as associagdes politicas,
que também nao eram permitidas — perante a democracia em grande escala e o aumento de inte-
resses antagonicos, os quais naturalizaram o conflito como parte inevitavel da vida em sociedade
— fizeram-se necessarias. Contudo, as complexas institui¢des de democracia representativa afasta-
ram o Estado do povo (Dahl, 2012, p. 6; Monedero, 2009, p. 109).

Perante essas consideragdes iniciais, esta pesquisa teorica investiga, por meio de abordagem
dedutiva, a democracia, mesmo diante de seus limites e de sua crise, como uma realidade viavel.
Nesse contexto, o objetivo geral deste trabalho ¢ refletir sobre a democracia moderna, caracteri-
zada por ser representativa e liberal, em relagdo a participagdo dos socialmente vulneraveis. E o
problema desta pesquisa: € possivel (re)pensar a democracia, visando a justi¢a social perante a vul-
nerabilidade, em multidimensdes? Convém destacar que a democracia participativa multicultural,
assim como a representativa, ndo deve ser idealizada, mas tomada como parametro pela experién-

cia humana possivel.
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1 A DEMOCRACIA MODERNA (IM)PERFEITA: O MODELO LIBERAL REPRE-
SENTATIVO HEGEMONICO

A democracia moderna, assentada no processo de tomada de decisdes periddicas, coletivas
e vinculantes, a0 mesmo tempo que ¢ influenciada pelas ideias que a originaram na antiguidade
classica, diferencia-se delas, pois ¢ resultado de experiéncias historicas plurais, o que a torna reple-
ta de contradi¢cdes (Dahl, 2012, p. 17).

Sao caracteristicas da democracia moderna, as quais se distinguem da visdo grega idealizada
que lhe originou: (1) os cidadaos, num Estado nacional, além de serem numerosos, sdo diferentes;
(2) o conflito (e ndo a harmonia) ¢ inerente a politica; (3) o governo &, principalmente, representati-
vo; (4) os cargos administrativos sdo ocupados por especialistas; (5) o poder do voto e a participacao
direta sdo limitados (¢ o que se denomina de povo semissoberano), pois, por meio deles, os cida-
daos ndo conseguem controlar todos os assuntos relacionados ao governo (Dahl, 2012, p. 18-25;
Mair, 2007, p. 22). Portanto, ndo héa que se falar em democracia moderna ideal, mas em democra-

cias modernas reais. Nessa perspectiva, faz-se necessario compreender a democracia moderna.

O surgimento da democracia moderna, cuja formagao pode ser dividida em trés periodos, foi
um dos acontecimentos mais importantes da historia da humanidade. As revolugdes Americana e
Francesa, no século X VIII, marcaram a sua fase inicial, na qual ocorreu a aboli¢ao das monarquias
absolutistas, a separacao do exercicio do poder, a elei¢do de representantes, entre outras conquis-
tas. Esse periodo se estendeu até o fim da Primeira Guerra Mundial, no qual houve, como alguns
de seus principais acontecimentos, a independéncia de nagdes, a ampliacao do voto secreto € o ini-

cio do reconhecimento, por alguns paises, do sufragio universal (Dahl, 2012, p. 35).

A partir de 1920, a democracia moderna se degenerou, por um somatorio de fatores (com
destaque para o econdmico), em governos ditatoriais, sendo alguns exemplos deles a Italia, a Polonia,
a Argentina, a Alemanha, a Austria e a Espanha. O término da Segunda Guerra Mundial alvore-
ceu o segundo periodo da democracia moderna, no qual se formatou o modelo liberal. Convém
destacar que os acontecimentos historicos nao sao um processo linear. Logo, durante esse tempo,
também ocorreram golpes autoritarios, como no Brasil, no Equador, no Peru, no Chile, na Coreia
do Sul, no Uruguai e na Turquia. A redemocratizagdo desses paises, a partir de 1980, deu inicio a

terceira onda da democracia liberal moderna (Dahl, 2012, p. 36-41).

A democracia liberal, modelo implementado pela Europa ocidental e pela América do Nor-
te, acabou por levar a perda da demodiversidade, isto €, “da coexisténcia pacifica ou conflituosa de
diferentes modelos e praticas democraticas”. Nesse contexto, explicam Santos e Avritzer (2002, p.
79) que:

[...] existiam outras praticas politica que reivindicavam o status democratico
¢ o faziam a luz de critérios auténomos e distintos dos da democracia liberal.
Contudo, a medida que essas praticas politicas alternativas foram perdendo forca
e credibilidade, foi-se impondo o modelo de democracia liberal como tnico e
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universal, e sua consagracao foi consumada pelo Banco Mundial e o pelo Fundo
Monetario Internacional ao transforma-lo em condig@o politica para a concessao
de empréstimos e de ajuda financeira.

A primeira metade do século XX foi marcada pelo debate sobre a democracia como a forma
de governo desejavel. Ja, na segunda metade, a restri¢do a participagdo direta e a criacdo de proce-
dimentos eleitorais formataram a concepgao hegemonica da pratica democratica. No pds-guerra,
primeiramente, houve inquietacdo em relag@o as condigdes estruturais da democracia, isto €, sobre
as caracteristicas que um Estado deveria ter para ser adequado a referida forma de governo. Con-
vém destacar que a forma de governo adequada para cada Estado ¢ objeto de estudo da Filosofia
Politica ha séculos (Santos; Avritzer, 2002, p. 39-40).

Em seguida, superada a discussdo supramencionada, uma vez que a democracia se amol-
dou a diferentes Estados, as questdes como executa-la e como exercé-la passaram a ser o foco de
aten¢do, uma vez que, de um lado, verificava-se haver falta de interesse politico dos cidadaos, os
quais estavam se limitando a eleger lideres para a tomada de decisdes governamentais, e, do outro,
revelava-se uma exacerbada preocupagao institucional com o desenho de sistemas eleitorais com-
plexos (Santos; Avritzer, 2002, p. 41-43).

A democracia moderna liberal, que ¢ pratica de legitimagdo de governos associada a pro-
cedimentos, limita e orienta, principalmente por meio dos diplomas constitucionais, o exercicio
do poder e as fun¢des do Estado. Faz-se importante ressalvar que “[...] um Estado liberal nao ¢
necessariamente democratico [...]”, assim como “[...] um governo democratico nao dé vida, necessa-
riamente a um Estado liberal [...]”. Enquanto a democracia classica se preocupava com a distribui¢ao
do poder politico entre todos os cidaddos, a democracia moderna, em seu paradigma hegemonico,
tem como objetivo garantir, por meio das institui¢cdes, os direitos individuais, com destaque para
a liberdade e a igualdade, a fim de que eles ndo sejam lesados pelo proprio Estado ou por tercei-
ros (Bobbio, 2000, p. 7-8).

A doutrina do liberalismo se fundamenta na limitagao, tanto do poder, quanto das fung¢des,
do Estado. Ha direitos fundamentais do ser humano que sdo inaliendveis, indisponiveis e imprescri-
tiveis, os quais permitiram, de acordo com o contratualismo moderno, o surgimento da sociedade
para a satisfagdo de interesses. Nesse sentido, “o Estado liberal [que se contrapde ao absoluto] € jus-
tificado como o resultado de um acordo entre individuos inicialmente livres que convencionaram
estabelecer os vinculos estritamente necessarios a uma convivéncia pacifica e duradoura”. Portan-

to, o jusnaturalismo e o individualismo sdo pressupostos do liberalismo (Bobbio, 2000, p. 14-16).

O Estado liberal de direito, que se submete as leis, caracteriza-se pela constitucionaliza¢ao
dos direitos naturais para garanti-los e por possuir instrumentos para defender o individuo do abu-
so e do exercicio arbitrario de poder. Também, o Estado liberal minimo faz com que ele possua “[...]
tarefas limitadas para a manutengdo da ordem publica [...]”, o que torna o poder ainda mais facilmen-
te controlavel. Nessa perspectiva, o individuo possui meios para assegurar a sua liberdade perante

o Estado. Convém destacar que “[...] embora o liberalismo conceba o Estado tanto como Estado de
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direito, quanto como Estado minimo, pode ocorrer um Estado de direito que ndo seja minimo e [...]

um Estado minimo que ndo seja um Estado de direito” (Bobbio, 2000, p. 18-23).

Quando um grupo de pessoas possui a crenga de que € qualificado para tomar decisodes cole-
tivas governamentais, ele criard um processo politico para exercer o seu poder (Dahl, 2012, p. 42).
A democracia ¢ muito mais do que forma (como método para chegar a decisdes ou normas para
a formagao do governo representativo), ¢ substancia enquanto governo para o povo. Nao se pode
reduzir a democracia as regras do processo eleitoral. Logo, a democracia ndo corresponde, somen-
te, a um conjunto preciso de valores ou a uma forma nica de organizagdo politica, uma vez que
esta atrelada a igualdade. A democracia moderna tem sido compreendida como forma de aperfei-
coamento da vida humana na sua relagdo com o Estado, uma vez que se trata de “uma gramatica
de organizacao da sociedade” (Santos; Avritzer, 2002, p. 54).

A representagao, por meio da qual o povo elege seus candidatos, facilita o exercicio da demo-
cracia moderna em larga escala, sendo mecanismo racional de autorizagdo e de tomada de decisdes
por meio do consenso que, teoricamente, permite a captagdo de diferentes opinides da sociedade.
Contudo, a representacdo dificulta a prestagao de contas e a expressao de multiplas identidades. Em
outras palavras, a representacdo ndo garante que minorias serao eleitas e, consequentemente, que
suas agendas serdo reconhecidas. Nesse contexto, a democracia liberal ¢ criticada por ter acarre-
tado a perda do poder popular sobre o processo de decisdo politica e por ter gerado o controle dos

cidadaos pela burocratizacgao e pela especializacdo das institui¢cdes (Santos; Avritzer, 2002, p. 55).

Ainda, em razdo da tinica forma de igualdade compativel com o liberalismo ser a igualdade
na liberdade, que ¢ entendida como aquela na qual o individuo pode fazer tudo desde que nao ofen-
da a esfera de liberdade do outro, a democracia moderna liberal tem sido considerada contraria ao
igualitarismo democratico (ou igualdade social). Nesse contexto, somente em seu sentido formal,
enquanto conjunto de regras para o exercicio do poder politico, a democracia ¢ reputada compati-
vel com o liberalismo (Bobbio, 2000, p. 42).

A democracia moderna, que extrapolou as fronteiras do Estado nacional, tem na poliarquia
— sistema que atingiu a sua plenitude, somente, no século XX — seu estagio mais avancado. Para
se caracterizar como uma poliarquia, um Estado Democratico, por meio da lei, deve assegurar: (1)
eleigdes livres e justas; (2) a tomada de decisdes governamentais pelos eleitos; (3) sufragio univer-
sal; (4) ampla concorréncia a cargos eletivos; (5) liberdade de expressdo; (6) acesso a informagoes;
(7) autonomia associativa; (8) meios para a remoc¢ao do governo do poder. A poliarquia, apesar de
ndo garantir a participagdo e a satisfacao dos interesses do povo, “reduz ao extremo a possibilidade
de que um governo insista, por muito tempo, em politicas que ofendam profundamente a maioria
dos cidadaos” (Dahl, 2012, p. 352-354).

No Brasil, na Constitui¢ao Federal de 1988, a ordem politica, ao menos na teoria, preen-
che todos os requisitos de uma poliarquia, segundo a teoria de Dahl (2012). Inclusive, o pais adota

um sistema misto de representacao e participagdo. Entretanto, a pratica democratica — que € recen-
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te — demonstra-se imperfeita, de acordo com o Democracy Index (2022). Logo, faz-se necessario
repensar o modelo de democracia moderna liberal brasileira, a fim de que, com base na participa-
cdo multicultural, a democracia reaja a sua instabilidade. A democracia liberal estd em crise ndo sé
no Brasil, mas no mundo, especialmente por causa da pandemia da Covid-19, a qual demandou res-
tricdes pelos governos as liberdades individuais e civis em razdo da necessidade de confinamento,

uso de méscaras, entre outras medidas, para a conteng¢ao do contagio (Lindberg, 2021).

Nesse sentido, o Brasil, em 2021, deixou de ser considerado uma democracia liberal para
ser classificado como, simplesmente, uma democracia eleitoral. O Brasil foi inserto no grupo de
democracias autocraticas, as quais sao reconhecidas pelos ataques do governo a midia, a socieda-
de civil e a outros poderes, pela disseminacgao de informagdes falsas (fake news) e pela polarizagao
da sociedade com o intuito de minar a percepc¢ao da sociedade em relagao as institui¢cdes formais
(Lindberg, 2021).

Diante do exposto, passa-se a refletir sobre a democracia moderna liberal sob a perspectiva con-

tra-hegemonica, a fim de que, por meio dela, consiga-se incluir e emancipar os socialmente vulneraveis.

2 ADEMOCRACIA PARTICIPATIVA COMO ALTERNATIVA CONTRA-HEGEMONI-
CA AESSENCIALMENTE REPRESENTATIVA PERANTE A VULNERABILIDADE
SOCIAL

As concepgdes alternativas sobre a democracia, que surgiram no periodo pds-guerra, em
oposicao ao elitismo democratico, foram denominadas de contra-hegemonicas. Muitas delas, con-
tudo, mantiveram-se atreladas a perspectiva procedimental da democracia. Em ruptura positiva de
paradigma, a democracia necessita ser (re)pensada, enquanto forma de governo social e historica,
como “[...] uma nova gramatica” que nao ¢ determinada por quaisquer leis naturais, por causa dos
elementos culturais, que sdo contextuais e locais. Convém destacar que a cultura ¢ dimensdo das

instituicdes econdmicas, sociais e politicas (Santos; Avritzer, 2002, p. 55-56).

A esfera publica deve (ou, a0 menos, deveria) ser um espago de questionamento da condi¢ao
de desigualdade ou de exclusao (Habermas, 1995, p. 42). A politica, que trata do consenso peran-
te os conflitos entre os interesses individuais e coletivos, pode ser compreendida como um campo
de disputas de significa¢des culturais (Monedero, 2013, p. 97). Nesse sentido, o procedimentalismo
democratico necessita ser ressignificado para, com base na participagao e no pluralismo, possibili-

tar um exercicio inclusivo de poder politico a partir da diversidade cultural.

A democracia liberal homogeneiza as diferengas entre os cidadaos, mesmo se pautando na
liberdade e na igualdade. Nesse sentido, conforme Phillips (2011, p. 341), “[...] a democracia deve
lidar com os cidadaos ndo apenas como individuos, mas como grupos”. Acontece que, em varios
paises, inclusive no Brasil, em razao de praticas politicas historicas autoritarias e de dominagao, as

caracteristicas dos eleitos ndo correspondem (ou espelham) as do eleitorado, o que faz grupos, por
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vezes majoritarios, carecerem de legitimidade, reconhecimento e representatividade. Ainda, em
sociedades marcadas pela desigualdade, bem como pelo racismo e o sexismo estruturais, diante da
massifica¢do e da despolitizacao, “[...] alguns grupos acabam por se tornar mais poderosos do que
outros [...]”, obtendo, como consequéncia da consistente sub-representagdo, mais do que lhes cor-
responde (Phillips, 2011, p. 341-344).

Nesse contexto, o sufragio universal, pilar da democracia liberal, oportuniza, apenas, uma
igualdade politica formal para o exercicio de direitos, uma vez que “[...] trata cada pessoa como ten-
do peso igual a outra [...]” e “[...] ¢ muito pouco frequente e gestual [...]” (Phillips, 2011, p. 346). Em
outras palavras, o voto, baseado no pressuposto de que todos sdo racionalmente capazes de deli-
berar sobre os rumos do governo e do Estado para o bem comum (Rawls, 2011, p. 58), é, somente,
supostamente igual, uma vez que alguns grupos possuem privilégio sobre outros. Logo, instru-
mentos para que se garanta o exercicio do poder, de forma proporcional, sdo necessarios, visando a
justica social, até que se alcance a representacao plena. Convém destacar que “[...] quais mecanis-
mos sd0 mais apropriados ¢ sempre mais dificil de estabelecer, pois qualquer op¢ao escolhida pode
gerar tanta tensdo quanto a que pretende dissolver” (Phillips, 2011, p. 345-346).

Um exemplo da busca de equidade na politica brasileira sdo as — ainda polémicas — cotas
para mulheres e negros nas eleigdes, as quais objetivam promover paridade de representagdo des-
ses grupos, uma vez que, apesar de comporem a maioria da populagdo, ndo ocupam um nimero
condizente de cargos publicos eletivos (IBGE, 2019). Sdo algumas das principais dificuldades enfren-
tadas, no que se refere a candidatura e a participacao, pelos subalternizados perante a concentragao

indevida de poder de alguns:

[...] recrutamento partidario deficitario de indigenas, pessoas com deficiéncia,
transgéneros etc., auséncia de apoio financeiro dos partidos na reparti¢ao do fundo
partidario, falta de treinamento politico de mulheres e de negros para lideranga, além
de desigualdades. Numa sociedade patriarcal e colonialista, os custos simbolicos
para a entrada das minorias identitarias na politica sdo pistas das condicionantes que
travam sua insercao em cargos publicos. A historica cultura politica ambivalente
— com caracteristicas coloniais, conservadoras, paroquiais € patrimonialistas —,
aliada as regras institucionais que favorecem o status quo dominante, contribui
para a invisibilidade desses grupos nos espacos de decisdo e de gestdo publica
(Tabares; Conceigdo; Marques, 2020, p. 74).

As pessoas se identificam em grupos oprimidos quando as suas caracteristicas ou quando as
situagoes de vulnerabilidade as enquadram neles. Inclusive, cada uma pode entender que pertence
a mais de um grupo. Um sistema democratico, mesmo que atrelado a habilidades ou qualifica-
¢oes, deve reproduzir a composi¢ao da populagdo. Por isso, candidatos eleitos por seus marcadores
sociais de diferenca nao devem ser considerados como representantes, apenas, de um determinado
grupo, uma vez que a politica visa discutir crengas variadas e individuais. Nessa logica, “[...] seria
um problema para a democracia se aqueles que tomam as decisdes viessem majoritariamente de
uma classe minoritaria” (Phillips, 2011, p. 345-347). Por isso, pautas como o antirracismo € o pro-

-feminismo sdo indispensaveis, especialmente no Brasil, para o recrudescimento da democracia.
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O exercicio da cidadania tem se limitado a manifestacao de apoio ou de rejeigao, nas urnas,
as propostas pré-definidas de partidos politico com ideologias vagas, sendo que, por vezes, elas ndo
correspondem aos interesses dos socialmente vulneraveis, os quais ndo participaram da formula-
¢do delas, pois, dentro do sistema, ndo possuem voz e seus interesses sao considerados irrelevantes.
Trata-se do consentimento raso, caracteristica de uma democracia formal ou meramente procedi-
mental, segundo o qual “[...] escolher entre dois partidos que aparecem como se fosse do nada, e
nem mesmo dizem o que pretendem fazer, ndo conta como decidir”. A democracia ¢ substancial
quando as pessoas “[...] participam da decisdo das agendas e influenciam as escolhas a que se che-
ga”. Para isso, faz-se necessario que elas tenham acesso continuo a informagdes e a lugar de fala

“[...] dentro e fora dos partidos politicos, no ambito nacional e no local” (Phillips, 2011, p. 355-356).

Ao mesmo tempo, se, na democracia, a falta de espagos de participa¢do ¢ um problema a
ser resolvido, deve-se considerar que, quanto mais participativa ela for, “[...] tendera a aumentar a
influéncia dos que ja t€ém maiores recursos de educacao, charme ou tempo [...]”, uma vez que havera
pessoas que “[...] serdo menos capazes de sair para reunides e de se fazerem ouvidas”. No mes-
mo sentido, ndo se pode romantizar a participagdo popular, a qual, além de ndo acabar com a total
inércia do povo, gera tensoes, frustragdes e resultados enviesados ndo representativos, bem como,
se realizada a todo tempo, acarreta morosidade administrativa, o que, como consequéncia, leva ao
afastamento dos cidaddos da politica. Logo, a democracia liberal “[...] ao reduzir as demandas de
participagdo a tao baixo nivel, as torna genuinamente disponiveis para todos” (Phillips, 2011, p.
355-356). Entretanto, reinventar a democracia no século XXI requer maior envolvimento politico

dos cidadaos, ainda que a participagdo direta seja repleta de desafios.

A vulnerabilidade é uma condi¢do inerente a todos os seres humanos. Além da vulnera-
bilidade corpdrea, ha situagdes de vulnerabilidade decorrentes das relagdes sociais, as quais sao
embutidas, inclusive de forma interseccional, a determinadas pessoas e grupos. Em outras palavras,
o ser humano que ¢ naturalmente vulneravel pode, também, estar vulneravel. As relagdes sociais,
econdmicas e institucionais que geram manifestacdes de vulnerabilidade, pois oprimem ou lesam
direitos dos desprivilegiados, resultam em desigualdade, o que requer atuacao responsiva do Esta-
do. Apesar de todos possuirem os mesmos direitos inalienaveis, ha pessoas que, em razao das suas
marcas sociais e, consequentemente, da auséncia de reconhecimento e de representatividade, sao
ignoradas enquanto seres humanos. Para um tratamento igualitdrio, faz-se necessario compensar e
diminuir a vulnerabilidade. Contudo, “[...] o Estado se retirou ou foi impedido por interesses arrai-
gados de cumprir um de seus papéis tradicionais no pacto social: atuar como o principal monitor

ou fiador de uma sociedade igualitaria” (Fineman, 2019, p. 73-75).

O Brasil, que ¢ um pais caracterizado pelo abismo social entre as classes, cuja pobreza se
agravou ainda mais com a crise economica desencadeada pela pandemia da Covid-19, enfrenta,
cotidianamente, injusticas sociais (em sentido amplo). O pais, que esta entre os dez mais desi-
guais do mundo, possui grande parte de sua populagdo em situagdo de vulnerabilidades (Souza,

2021, p. 12), as quais, diante da invisibilidade politica, isto ¢, da auséncia de distribuicao de recur-
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sos, bem como de reconhecimento e de representatividade para a reivindicacdo de direitos, sdo,

diuturnamente, retroalimentadas.

A desconsideragdo da existéncia da vulnerabilidade e, consequentemente, dos sujeitos vul-
neraveis, visa, com base na concepgao liberal, fundamentar-se na ficcado de que todos podem ser
independentes e autdnomos. Dessa forma, as instituigdes privatizam a vulnerabilidade, pois nao
precisam se responsabilizar por elas, afinal, todos os sujeitos sdo pressupostos como invulneraveis,
o que resulta no desmantelamento de direitos e na auséncia de politicas publicas. Trata-se de uma
forma de culpabilizagdo do sujeito por ser naturalmente e estruturalmente vulneravel. Convém refe-
rir que a vulnerabilidade embutida pode cessar, mas isso nao significa que o sujeito se encontrara
insuscetivel a nova ocorréncia ou diante de impossibilidade de concretizacao de outras. As institui-
¢oes, apesar de serem fontes de vulnerabilidade, possuem papel na (re)habilitacao das capacidades

dos sujeitos vulneraveis (Fineman, 2019, p. 77-80).

Em razao de a vida social ser um emaranhado de relacdes, as vulnerabilidades sociais
variam em magnitude e potencial de acordo com cada individuo, o que requer espagos plurais para
manifestacdo e deliberagdo. Nesse contexto, faz-se necessario compreender as multidimensoes

da democracia.

2.1 ASMULTIDIMENSOES DA DEMOCRACIA CONTRA-HEGEMONICA: DISTRIBUI(;KO, RECONHECIMENTO,
REPRESENTATIVIDADE E PARTICIPA(;;AO

A democracia participativa visa redefinir a concepgao de que a democracia ¢ uma simples
obra de engenharia institucional por meio da transformac¢do das praticas dominantes, do aumento
da cidadania e da inser¢do de atores sociais excluidos (Santos; Avritzer, 2002, p. 56). A democra-
cia, mesmo com base nesse paradigma, ¢ considerada um processo decorrente do quotidiano, ndo
um conjunto ideal que nunca podera ser realizado. Nesse contexto, a democracia liberal precisa
“[...] encontrar uma linguagem politica que reconheca a heterogeneidade e a diferenca, mas que nao

capitule para um essencialismo que defina grupos por apenas um aspecto” (Phillips, 2011, p. 361).

Conceitos homogéneos de democracia baseados em critérios abstratos € universais tendem
a corresponder (e a responder) pobremente as experiéncias e as reivindicacoes feitas pelos “nado-i-
guais”, como por comunidades indigenas e camponesas marginalizadas. A igualdade ndo pode ser,
simplesmente, proclamada. Muitas teorias politico-filos6ficas t€m como objetivo definir, de forma
abstrata, o que a democracia deveria ser. Contudo, necessita-se de uma concepcao de democracia
que seja construida de baixo para cima. Ha condi¢des, nao somente distributivas, mas sociais, cultu-
rais, simbolicas e institucionais que precisam ser consideradas pela democracia. Logo, a democracia,
visando a justiga social perante a vulnerabilidade, necessita ser estruturada em quatro dimensdes:
a de distribuicdo, a de reconhecimento, a de representatividade e a de participagdo. Convém des-
tacar que ha possibilidade de insurgéncia de outras dimensdes de democracia no curso da historia
(Fraser, 2007, p. 80; Santos; Avritzer, 2002, p. 56).
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A atual ordem econdmica mundial realoca renda, recursos e poder de forma desigual. E pre-
missa da democracia liberal que os individuos devem ter a liberdade de buscar a maximizagao de
seus proprios interesses e que todos os individuos sdo iguais através da sua inclusdo como partici-
pantes da sociedade e do mercado. Nesse sentido, desigualdades economicas e de distribui¢do sao
consideradas compativeis com a democracia, pois sdo resultados das proprias aspira¢des das pes-
soas (Santos; Avritzer, 2002, p. 57).

A globaliza¢dao impactou de forma “anormal” a democracia (pois, até entdo, a democracia
era pensada para ser aplicada, de forma normal, dentro das fronteiras nacionais). Nesse contexto, a
primeira dimensao da democracia ¢ a econdmica e se refere ndo somente, como nas demais teorias
liberais de democracia, a distribuicao dos custos e dos beneficios, mas a toda estrutura econdmica
da sociedade (o que engloba trabalho, mercado, classe e recursos econdmicos). Nessa perspecti-
va, a democracia deve considerar a ma distribuicdo como escassez, marginalizacao e exploracao
economica. Logo, a democracia nao deve se preocupar, apenas, com os custos ¢ beneficios com-
partilhados, mas também deve ponderar sobre quem toma as decisdes, sobre se ¢ possibilitado a
todos participagcdo em paridade, se ha inferiorizagdo e invisibilizagdo cultural nas relagdes sociais,

entre outras questoes (Fraser, 2007, p. 83).

Por sua vez, a segunda dimensdo da democracia € a sociocultural, a qual trata do conheci-
mento e da cultura. A auséncia de reconhecimento gera deslegitimacao, O status de subordinacao
advém de padrdes social-culturais enraizados institucionalmente (o que abrange, por exemplo, a
educagdo, o Direito, os costumes etc.) que acarretam dominagdo, desrespeito, desconsideracdo e

invisibilizagdo (Fraser, 2007, p. 84). Sobre o reconhecimento, convém destacar que:

[...] ndo ¢ a identidade de um grupo especifico que requer reconhecimento, mas
o status do membro individual do grupo como parceiro total de interagdo. Nao-
-reconhecimento, nesses termos, ndo significa a deformagao da identidade do
grupo, mas subordinacdo social — no sentido de ser impedido de participagao
paritaria na vida social. [...]. Nao ser reconhecido, portanto, ndo € simplesmente a
ser dotado de juizo negativo, olhado de cima ou desvalorizado nas atitudes, crencas
ou representagdes dos outros. E, antes, ter negado o estatuto de parceiro integral
na interacao social, como consequéncia de padrdes institucionalizados de valor
cultural que constituem alguém como comparativamente indigno de respeito e
estima (Fraser, 2000, p. 113-114).

Por sua vez, a terceira dimensdo da democracia, a qual possui enfoque politico, ¢ designa-
da de representacao, que ¢ compreendida como o pertencimento social para a realizagdo da justica
e aos procedimentos para a execugao da justica. A falsa representacdo se manifesta em dois niveis
de injusti¢a politica: 1) quando se nega a possibilidade de participagdao de cidaddos por meio de
fronteiras politicas (0 que tem como consequéncia a exclusao de determinados sujeitos que bus-
cam reivindicar seus direitos dentro da sua jurisdi¢do); 2) quando ha violacao de regras de decisao
(que resulta em atribuicao desigual de capacidade de expressao e de representagdo metapolitica)
(Fraser, 2007, p. 85).
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As trés dimensdes de democracia referidas se encontram sujeitas a norma de paridade par-
ticipativa, segundo a qual todos os membros da sociedade devem estar em posicao de interagir uns
com os outros em mesmo nivel. Trata-se, portanto, de participagdo igualitaria em todas as esferas
da vida sendo que, se em quaisquer das trés dimensdes for obstada a participagao, estar-se-a peran-
te injustica. Para a sua realizacdo, ha trés precondi¢cdes mutuamente necessarias: (1) a exclusdo de
niveis de dependéncia econdomica e de desigualdade que impecam a paridade de participagdo e a
independéncia dos sujeitos (precondig¢@o objetiva); (2) a de igualdade as mesmas oportunidades a
todos os participantes pelos padrdes institucionalizados de valores culturais (precondi¢do inter-
subjetiva); (3) a de pertencimento social para fazer reivindicagdes de justica e procedimentos que
estruturem os processos publicos de contestagao politica. A precondigdo objetiva se refere a distri-
buicao, a precondi¢do intersubjetiva ¢ vinculada ao reconhecimento em termos de status social e a

precondicdo politica estéd relacionada a representagao (Fraser, 2007, p. 90).

Diante do exposto, a fim de esclarecer os elementos centrais do repensar da democracia libe-

ral, apresenta-se esquema de seus elementos operacionais explicitados acima:

Figura 1 — As multidimensdes da democracia contra-hegemonica - distribui¢do, reconhe-

cimento, representatividade e participagdo

Dimenséo Distributiva
(economica)

Dimensédo de Reconhecimento

(sociocultural)

Multidimensées da Participagdo
democracia (principio unificador)

Dimensao Representativa
(politica)

o Outras dimensdes

Fonte: Elaborada pelos autores.

Confrontando no¢des individualistas e distributivas de democracia, com base nos valores da
dignidade (valor inerente) e da vida digna de humanos e, inclusive, de ndo humanos (valor intrin-
seco), deve-se desenvolver liberdades substantivas (oportunidades) para que os cidadaos possam
participar, genuinamente (¢ ndo meramente procedimentalmente), da vida publica. Redistribuir renda,
reorganizar a divisdo do trabalho, sujeitar investimentos a tomada democratica de decisdes, reava-
liar identidades desrespeitadas e as crencas de grupos execrados, valorizar a diversidade cultural,
transformar padrdes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicacao, sao algumas medidas
necessarias para a redefinicdo — ndo, apenas, da qualidade, mas dos fundamentos — da democracia
no século XXI (Fraser, 2007, p. 89; Santos; Avritzer, 2002, p. 59).
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O questionamento de identidades atribuidas externamente pelo Estado colonial, as quais sao
autoritarias e discriminatorias, sdo necessarias para a ampliacdo da participac¢do de atores sociais
de diferentes tipos e para a inclusdo de tematicas até entdo ignoradas pelo sistema politico no pro-
cesso de tomada de decisdo. E uma falacia que a inclusdo politica de grupos sociais anteriormente
excluidos, por resultar em maior quantidade de demandas, gera sobrecarga democratica (Santos;
Avritzer, 2002, p. 65). Essa ¢ uma tese utilizada pelas elites excludentes para combater ou desca-

racterizar os processos de luta pela dignidade (Flores, 2009, p. 23).

Para a pluralizagdo da gramatica politica, necessita-se que as multidimensdes participativa,

distributiva, representativa e de reconhecimento sejam assimiladas pela democracia.

CONCLUSAO

A democracia, baseada na igualdade politica, na soberania e na capacidade coletiva, depen-
de de recursos e de instituigdes para que o povo possa exercer o seu poder. Nao so a liberdade
¢ pressuposto da democracia moderna, mas a vinculatividade das decisdes governamentais dos
representantes eleitos em processos eleitorais periddicos justos, o sufragio universal, a garantia de

destituicao dos mandatarios, entre outras, sdo suas caracteristicas, ainda que procedimentais.

A democracia liberal, que foi forjada em ondas a partir de concepg¢des hegemonicas, nao con-
segue espelhar as diferentes identidades de seus cidadaos, o que agrava as vulnerabilidades deles,
especialmente as relacionais. A falta de distribui¢do, de representatividade e de reconhecimento faz
com que o poder soberano popular seja reduzido a escolha com base em concepgdes pré-estabele-
cidas por detentores de cargo publico que ndo possuem vivéncias similares aos marginalizados ou
que sequer possuem empatia, em razao de preconceitos, com elas. A falta de participagdo, ainda
que sua pratica seja desafiadora, esvaziou a politica do povo. Quanto maior a desigualdade, menos

democratica é a democracia.

A democracia, em paradigma contra-hegemonico, necessita ser repensada, do local para o
(inter)nacional, em dimensoes, as quais possuem como fundamento comum a participacao popu-
lar. A redistribui¢do, a multiculturalidade e a representatividade plena, apesar de parecerm ideais,
devem ser praticadas dentro das possibilidades de cada Estado. Para exemplificar, recentemente, na
América Latina, cuja historia ¢ marcada por colonizacdo e autoritarismos, o Chile tem, mediante

reivindicagdo popular, buscado redefinir a democracia liberal a partir da pratica politica inclusiva.

A democracia liberal limita a participa¢ao individual e coletiva para ndo colocar em risco a
acumulagdo de capital perante as reivindicacdes de distribuicao social. Num mundo cuja geopolitica
se encontra em transformagao, no qual direitos humanos sdo diuturnamente violados e soberanias
sao desrepeitadas por visdes imperialistas e polarizacdes ideologicas, reafirmar a democracia faz-se
urgentemente necessario, principalmente com base em concepgdes contra-hegemonicas, perante o

aumento de autocracias, que ¢ mais uma das consequéncias da pandemia da Covid-19. Em resposta
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ao problema da pesquisa, ao repensar a democracia, evidencia-se que ela ndo possui somente uma
forma. Por meio da coexisténcia e da complementaridade entre participagdo direta e representacao
indireta, a democracia, em paradigma contra-hegemonico, deve, em multidimensdes, abranger a

redistribui¢cdo de recursos, a pluralidade cultural e a inclusdo social.
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Resumo: O presente estudo explora as possibilidades e limites que a
novel categoria Metaverso reserva para o Poder Judicidrio brasileiro,
tendo como vetor estruturante a garantia de Direitos Fundamentais.
Realizada por meio de revisdo bibliografica e documental de viés
interdisciplinar, a pesquisa partiu do pressuposto de que a tecnologia
¢ assimilada pelo Sistema do Direito a fim de sofisticar as suas ope-
racdes sob a Otica de que seu incremento oferece indubitavelmente
comodidades a vida em sociedade. Por meio do método indutivo e
sob o prisma da teoria sistémica, ¢ possivel concluir que qualquer
incremento tecnologico as rela(;oes sociais significa, paradoxalmente,

a introdu¢do de novos desafios e complexidades com as quais os
subsistemas sociais terao de encontrar novas solugdes. Portanto, o uso
de plataformas virtuais de reproducao de imagem pelo Poder Judiciém'o,
a exemplo do Metaverso, implica necessaria reflexdo acerca do seu
efetivo potencial para consecucao da justica, sob pena de obstaculizar
direitos e garantias constitucionais individuais, coletivas e do processo.

Palavras-chave: metaverso; poder judicidrio; direitos fundamentais;
processo judicial; complexidade tecnologica.

Abstract: This study explores the possibilities and limitations
that the emerging Metaverse category presents for the Brazilian
Judiciary, with the guarantee of Fundamental Rights as the guiding
principle. Conducted through an interdisciplinary bibliographic
and documentary review, the research assumes that technology is
integrated into the Legal System to enhance its operations, with the
belief that such advancements undoubtedly offer conveniences to
society. Using the inductive method and systems theory, the study
concludes that any technological enhancement to social relations
paradoxically introduces new challenges and complexities that
social subsystems must address with new solutions. Therefore, the
use of virtual platforms for image reproduction by the Judiciary,
such as the Metaverse, requires careful consideration of its actual
potential for achieving justice, to avoid obstructing individual,
collective, and procedural constitutional rights and guarantees.

Keywords: metaverse; court of law; fundamental rights; judiciary
process; technological complexity.
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INTRODUCAO

Encontrar um lugar ideal cujas condi¢des de vida sejam libertadoras ¢ uma ambigao huma-
na que atravessa a historia. No século XX, o desenvolvimento das Tecnologias de Informacgao e
Comunicacgdo (TICs) instanciou nos computadores o sentido de “um novo lugar”, seja por empi-
ria ao reconhecé-los como sistemas de processamento e armazenamento de dados, aptos a simular
eventos e ambientes, seja no plano ficcional que os coloca no centro de inumeras narrativas meta-

fisicas sobre a existéncia humana.

Originaria da filosofia, a palavra “virtual” foi assimilada ao discurso tecnologico a fim de
retratar o que a codificacdo digital proporciona em termos de simulacro dos fendmenos fisico-sen-
soriais e dos entes que compdem o que se define como realidade. Contudo, a fim de preservar o
sentido originario da palavra virtual, bem como propor uma categoria que possa, em sentido lato,
dar conta de congregar outras tecnologias que buscam imiscuir-se a vida como instancia de ambien-

tagdo, propde-se aqui o termo “virtualidade digital”.

O estado da capilarizacao das redes telematicas, somado a performance computacional
no processamento de dados, oferece condigdes para um cenario de virtualizagdo altamente sofis-
ticado de substituicao e/ou integracao envolvendo a experiéncia sensorial direta e a mediada por
tecnologias de informacao. Ainda que de modo tardio, considerando o grau de informatizacao ja
presente em outros setores, as praticas e estruturas organizacionais juridicas despertaram para o
emprego de novas tecnologias, tornando-se em relacao a elas cada vez mais dependentes. A pro-
cessualistica foi informatizada, creditando expectativas no papel coadjuvante das infraestruturas e

sistemas tecno-computacionais.

E fato que a tecnologia tem o condao disruptivo em inumeros setores da sociedade e, sem-
pre que ha um incremento com potencial de propiciar comodidades ao ser humano, as inovagdes
passam a ser experimentadas a partir da percepcao de que, invariavelmente, elas trardo mais benes-

ses que problemas.

Contudo, sabe-se que o paradoxo com o qual a sociedade tecnologizada vivencia ¢ exata-
mente o de que, quanto mais se exploram instrumentos tecnologicos para facilitar o cotidiano social,
mais se complexificam as relagdes. Até mesmo o Direito, operacionalizado pelo seu centro mais
rigido representado pelos Tribunais, tem empenhado esfor¢os para assimilar o potencial apresen-
tado pelas tecnologias de informacgao que indubitavelmente oferecem aprimoramento nos servigos

juridicos prestados tanto no ambito privado quanto no publico.

Com o impacto causado pela pandemia de Covid-19 durante os ultimos anos, tais assimila-
¢oes avangaram exponencialmente, sem, contudo, permitir que, no curso delas, houvesse reflexao
juridico-operacional de ordem prética para todos os atos processuais, notadamente, a realizacao

de audiéncias de instrugdo e julgamento e todos os demais atos que, em grande parte, passaram a
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ser executados de acordo com normativas diferentes entre juizos de uma mesma jurisdicao, ou, até

mesmo, sem normativa alguma.

Sob estes pressupostos, o problema que norteou a pesquisa teve como foco possibilida-
des e limites de plataformas como o Metaverso para o Poder Judicidrio brasileiro observados a luz
dos Direitos e Garantias Fundamentais norteados pela Constituicao Federal de 1988 (CF). A pes-
quisa realizada por meio do método indutivo e das técnicas de revisao bibliografica e documental,
apresenta-se neste texto estruturada em trés unidades. A primeira contextualiza a relagao entre a
complexidade das tecnologias de informagado e o Sistema Juridico. A segunda unidade desenvol-
ve a categoria Metaverso e sua relacdo com o conceito de Realidade Virtual. A terceira unidade
observa implicagdes do uso da tecnologia metaversal aos Direitos e Garantias Fundamentais para

a operacionalizagdo do processo.

1 COMPLEXIDADE TECNOLOGICA E A SOFISTICACAO DO SISTEMA JURIDICO

Complexidade ¢ uma categoria que diz respeito as interagdes dos elementos que constituem
um sistema. Sob a oOtica predominantemente quantitativa, sugere um contingente de infindéaveis
possibilidades existenciais, tdo diversas e numerosas que sua compreensao representa uma tarefa
considerada impossivel. Nesta senda, Valéry (1998, p. 124) afirma que o “[...] pensamento nunca
pode ser demasiado complexo nem demasiado simples. Isso porque o real que ele quer atingir s6
pode ser de uma complexidade infinita — inesgotavel”. Todo conhecimento produzido ¢, sob esta

premissa, fruto de um processo cognitivo que procura reduzir a complexidade do mundo.

Descartes (1996) sustentou a decomposi¢ao analitica como procedimento necessario a com-
preensdo fenoménica, proposi¢ao que se tornou hegemonica para a ciéncia moderna. As totalidades
fisicas, biologicas, psiquicas e sociais foram pressupostas como unidades constituidas de elementos
funcionalmente integrados. A analise das funcdes especificas das partes constitutivas revelaria a
funcionalidade do todo. A concepgao de mundo maquina, introduzida no século XVI e sedimentada
com o progressivo dominio da ciéncia moderna, disseminou a crenca na possibilidade de compre-

ender e explicar totalidades a partir de suas partes constitutivas.

O ideério maquinal fortaleceu concepgdes deterministas ancoradas na causalidade, na linea-
ridade e na disjunc¢do. O conhecimento cientifico classico aspirava “descobrir, atrds da complexidade
aparente dos fendmenos, uma ordem perfeita legiferando uma maquina perpétua” (Morin, 2011, p.
12). A metéfora “mundo méquina”, presente at€ mesmo nos tempos atuais, procura confirmar que,
por detras da realidade aparentemente caodtica, a racionalidade humana ¢ capaz de revelar a “ver-

dadeira” ordem original.

Observa Morin (2011) que a totalidade complexa escapa ao pensamento analitico porque
nao traduz estritamente a soma das partes. Trata-se de reconhecé-la como unidade de multiplos,

de partes que se integram a partir de reciprocidades constitutivas baseadas na diferenca. Entendi-
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da como unidade absolutamente coesa de partes indistinguiveis, a totalidade corresponde ao nada.

O todo complexo pressupde, paradoxalmente, unidade e pluralidade, identidade e diferenga.

A partir de formulagdes que se originam do estudo da biologia, fisica e sociologia, a atual
teoria dos sistemas perpassa pelo tema fundamental da informag¢do e da comunicacao e tem suas
origens nas contribui¢cdes de Bertalanffy (2012), Parsons (1974) e Foerster (2003).

Nesse paradigma, as relagdes entre as partes e a totalidade sao redimensionadas e rechagam-
-se as condigdes de linearidade, sendo que a sociedade passa a ser considerada como um sistema e,
portanto, ¢ também um conjunto complexo de elementos em interagdo (Bertalanffy, 2012, p. 84). E,
sobretudo, langa-se a figura do observador que passa a observar os fendmenos em meio a essa comple-
xidade relacional. Isto envolve uma multidimensionalidade na qual a complexidade ndo pode contar

com respostas e certezas, mas como dificuldade, incompletude e incerteza (Morin, 2002, p. 177).

Nessa observacao sistémica, a sociedade como um todo (sistema social) evolui a partir de
varios outros subsistemas sociais como a Ciéncia, o Direito, a Educa¢do, a Economia, a Politica,
entre outros tantos, que tém a fungao de reduzir a complexidade social a partir de organizagdes.
Segundo Luhmann (1983, p. 45):

[...] 0 mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias
e acdes, em contraposi¢cdo ao seu limitado potencial em termos de percepgao,
assimilacao de informagao, e acao atual e consciente. Cada experiéncia concreta
apresenta um contetdo evidente que remete a outras possibilidades que sdo ao
mesmo tempo complexas e contingentes. Com complexidade queremos dizer que
sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar.

Logo, o mundo, que equivale ao meio circundante de cada subsistema, sempre sera mais
cadtico e complexo, apresentando inimeros eventos com inimeras possibilidades relacionais (contin-
géncia). Todas essas possibilidades nunca podem ser suportadas pelos subsistemas e para isso, eles
precisam reduzir a complexidade selecionando quais elementos do meio serdo ou ndo assimilados

em seus interiores (sele¢do), pois a cada assimilagdo serd necessario reorganizagdo (Luhmann, 2010).

Na sociedade tecnologizada o que se percebe, ¢ que o homem direciona a inovagao exatamen-
te para reduzir a complexidade social otimizando processos e melhorias da qualidade e manutengado
da vida, mas que, por sua vez, gera novas complexidades. Por isso, Morin (2002) considera que a

ciéncia também ¢ histdrica, sociologica e eticamente complexa.

Exsurge, assim, uma necessaria especializacao destes subsistemas para dar conta de suportar
o novo por eles absorvido. Para o Direito, esta especializagdao pode ocorrer tanto no nivel decisional
(comunicagao judicial) quanto no operacional (forma de comunicar). A complexidade se manifesta
no Direito como dindmica paradoxal, sob a perspectiva de abertura e clausura simultaneas. Opera
como abertura, na medida em que o sistema juridico passa a nutrir-se de outras epistemes, assimi-
lando novos conceitos e técnicas; a0 mesmo tempo opera como clausura, considerando que esses

os novos elementos constituintes do Direito engendram-se produzindo especialidades.
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Ante o potencial operacional promissor ofertado pela tecnologia, o Direito passa a observar
muito mais os eventos sociais das areas da Ciéncias da Computagao e de Tecnologia da Informagao
gerando uma observagdo mutua entre esses sistemas (hetero-observacao). As Ciéncias da Com-
putacdo observam o Direito e a partir disso mostram possibilidades a partir do que para ela seria
aplicavel ao Direito. O Direito observa as Ciéncias da Computagao e seu ferramental tentando enten-
der os seus pressupostos e elementos técnico-operacionais a fim de melhorar sua prépria fungao.
Ambos observam um ao outro a partir dos seus pressupostos, conceitos, terminologias e possibili-

dades, o que enseja um processo de desenvolvimento e aprendizagem sistémica.

Por isso, nem toda a tecnologia produzida no sistema da Ciéncia e disponivel a sociedade
sera absorvida pelo Sistema do Direito, pois somente serdo assimilados por ele os elementos exter-
nos que encontrarem correspondéncia interna com o Sistema Juridico, sendo, pois, chamada de
irritacdo sistémica. Assim, a observagao que as organizagdes de viés juridico fazem do instrumen-
tal produzido ao mundo pela tecnologia, somente resultardo numa possivel incorporagao se houver
uma compatibilidade pré-existente no seu interior. As chamadas perturbagdes externas ou irrita-
¢oes até podem causar uma modifica¢do na estrutura do subsistema juridico, fazendo com que este
se sofistique. No entanto, a forma como esse desenvolvimento vai ocorrer obedecera a 16gica ou

estrutura interna do Direito muito mais do que a da tecnologia.

Elucida-se tal interagao como o exemplo de criacao de plataformas computacionais para
uso juridico. Imagine-se que uma determinada Vara judicial implementou emergencialmente a
realizacdo de intimagdes por meio da ferramenta whatsapp durante o periodo pandémico. Certa-
mente tal incremento apresentou rapidamente problemas - excesso e organizacdo de mensagens,
inacessibilidade por parte do jurisdicionado, falta de comunica¢do com o sistema utilizado pelo
judicidrio, etc. - ndo pensados inicialmente. Ao invés de a ferramenta ser abandonada porque apre-
sentou inimeras comodidades - ciéncia rapida das intimagoes, execugdo de atos processuais sem
presencialidade, etc. - pretendeu-se sofisticar e automatizar tal operacao. O ator juridico solicitara
ao ator da computacao que viabilize a automacao desta operagao a partir de sua dinamica (como-
didades e dificuldades). J4 o ator da computagdo precisara entender os conceitos desta dindmica,
pois ele apresentara solugdes a partir da logica da computagdo. E logo surgem mais impasses, mais
sofisticacdes das operacionalizagdes e criagdo. Surgem novos espagos, novas € mais especializa-
das organizagdes. Ou seja, hd uma reestruturacdo organizacional (muitas vezes seguidas de nova

legislag¢@o) a fim de suportar o novo.

E o caso do JudLab - Laboratério de Inovacdo do Poder Judiciario de Santa Catarina, criado
para incentivar “projetos e ideias de inovagao em todos os segmentos da atividade judicidria - tec-
nologico, organizacional e de gestao administrativa, de engenharia, de rotinas administrativas e
de gestao de pessoas” (Medeiros, 2020). Tal laboratorio, tipica organizacao do Direito, porquanto
implementada pelo Poder Judiciario, assim como inimeras outras iniciativas em diversos Tribu-
nais com ou sem parcerias, evidenciam o quanto o desenvolvimento de tecnologias para o sistema

de justica brasileiro tem acelerado consideravelmente nos ultimos anos.
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Nesse sentido tem-se a experiéncia mais significativa no uso da inteligéncia artificial chamada
Projeto Victor que realizado em parceria do Supremo Tribunal Federal (STF) com a Universidade
de Brasilia (UnB) cujo inicio deu-se em 2017 e que foi pensado para o auxilio na analise de recur-
sos extraordinarios do pais (Brasil, 2021b). Mais recentemente, o Projeto Rafa foi desenvolvido
com o proposito de classificar os processos no STF de acordo com os Objetivos do Desenvolvimen-
to Sustentavel (ODS) da Agenda 2030 da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU) (Brasil, 2022).

Segundo dados da Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico (OCDE)
em pesquisa realizada pela Fundagdo Getulio Vargas (FGV, 2022), o Judiciario brasileiro tem mais
ferramentas de IA do que Unido Europeia, Estados Unidos, Reino Unido, China e India. Multipli-
cam-se os nicleos de gerenciamento, conselhos, institutos, enfim, organiza¢des do Poder Judiciario
para criar, implementar e monitorar as ferramentas tecnoldgicas desenvolvidas com o intuito de
total digitalizagdo. Na mesma toada, criam-se normativas que regulamentam tais 6rgaos bem como
aumentam as recomendagdes emitidas prioritariamente pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).
Desde 2019 tramitam no pais varios Projetos de Lei que visam o estabelecimento do Marco Regu-
latorio da Inteligéncia Artificial no Brasil. (Brasil, 2019, 2020b, 2021a, 2023).

A amplia¢do do uso de ferramentas digitais e virtuais logo expde o problema da seguranca
de tais artefatos asseverando ainda mais a necessidade de aprimoramento do que foi implementado.
Os dados demonstram, portanto, o eterno paradoxo da complexifica¢do tecnologica anteriormen-
te referido. Assim, o desenvolvimento operacional do Direito a partir do avango tecnologico, se da

sempre na medida de sua capacidade interna e ndo da capacidade de inovacdo da tecnologia.

Isso ocorre precipuamente quando se estd diante da necessidade de aprimoramento operacio-
nal. Alids, ndo ¢ por outro motivo que a complexidade caotica apresentada pela ndo presencialidade
exigida no periodo de pandemia, acelerou demasiadamente o processo de observacao da tecnolo-
gia, de modo a garantir a propria fun¢do do Direito, que ¢ estabilizar congruentemente as relagdes
sociais. Como a realizacdo de atos judiciais de forma nao presencial era possivel legalmente, con-
forme o artigo 236, § 3° do Codigo de Processo Civil (CPC)', mas pouco utilizada, houve sim, um
desequilibrio interno no sistema provocado pela crise sanitaria. Esse desequilibrio ou desestrutu-
racdo afetou severamente Direitos e Garantias Fundamentais de diversas categorias, precipuamente

o de acesso a justica.

Veja-se que, apesar da eletronificagcdo/digitalizacao dos processos judiciais ser amplamente
fomentada pelo CNJ, a discrepancia entre o acesso a tecnologia e sua efetiva implementacao pelas
jurisdi¢des do pais ocasionou enorme prejuizo ao jurisdicionado, ferindo, notadamente, o direito
de acesso a justica e o devido processo legal previstos na Constitui¢do Federal brasileira (CF) no
artigo 5% XXXV e LIV. No estado do Espirito Santo, por exemplo, aproximadamente 85% dos pro-
cessos judiciais ainda eram fisicos. (Junquilho, 2020). Evidente, pois, que apesar da existéncia de

instrumental tecnoldgico que possibilitasse a digitalizacdo dos processos e a realizagdo virtual de

1 Art. 236. Os atos processuais serdo cumpridos por ordem judicial. [...] § 3° Admite-se a pratica de atos processuais por
meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnologico de transmissao de sons e imagens em tempo real (Brasil, 2015).
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atos processuais, a necessidade de incorporagdo sistematica de tais tecnologias somente ocorreu a

partir da necessidade produzida pelo ambiente externo ao Direito.

Entdo, se de um lado ndo se pode introduzir diretamente ferramentas tecnologicas com o
argumento de melhor operacionalizagdao do Direito, por outro, € esperado que ele se auto-observe
e observe o meio para a sua evolugdao. O evento de catastrofe sanitaria, nesse sentido, desenca-
deou a experimentacao for¢osa do uso massivo da tecnologia disponivel pelo Direito. Tanto ¢, que
a cultura juridica, por vezes descrente e reticente aos artefatos virtuais, assimilou de forma breve

o potencial a partir da experimentacao.

Atualmente, inimeras iniciativas t€ém permeado o interesse do sistema do Direito, dentre as
quais, aquelas que, no contexto da mediagao tecnoldgica orientadas a comunicagao remota, dizem
respeito a incrementos que propdem a constituicdo de um “/ocus” intermediario, um novo lugar
que se supde disponivel para ocupagdo das mais diversas institui¢des que estruturam e definem
a vida social. Tem-se difundido que Metaverso representa a categoria mais recente para desig-
nar esse projeto, embora seja acompanhada e antecedida de outras, a exemplo de “ciberespaco” e

“realidade virtual”.

Portanto, para o sistema do Direito h4 que se reconhecer o que essa categoria representa em

termos de atendimento as expectativas sociais de operatividade processual da justica.

2 VIRTUALIDADE DIGITAL E METAVERSO: DO TECNOLOGICO AO JURIDICO

Para a filosofia, o virtual filia-se ao conceito de virtude como poténcia. Levy (1996) expli-
ca que o conceito ndo se opde ao real mas ao atual. Uma semente ndo € uma arvore, mas tem a
virtude (qualidade) para vir a ser. Portanto, o virtual é um atributo real (por se encontrar no aqui
e agora da semente), e que diz respeito a um outro estado de realidade, mas que se projeta para o

futuro (ser uma arvore).

No campo das Tecnologias de Informagao, o virtual revela uma perspectiva diferente. Con-
sidera-se virtual o que se manifesta no aqui e agora, como representa¢ao de algo ausente ou que
nunca existird em presenga. Sob essa perspectiva, o termo Realidade Virtual (RV) foi proposto na
metade dos anos 1980 pelo cientista da computagdo Jaron Lanier (2001). Para Lanier, a Realida-
de Virtual compreende mundos criados tridimensionalmente por computacdo grafica, combinados
com a comunicagao por redes de computadores. Nessas plataformas, varios participantes compar-
tilham do mesmo “espago”, virtualizando digitalmente suas presencas por meio de representagdes

conhecidas como avatares.

Tecnologias orientadas a proporcionar experiéncias e interagdes humano-maquina imersi-
vas ja eram idealizadas na década de 1960. Em seu texto “The Ultimate Display”, Ivan Sutherland
(1965), considerado um dos pioneiros e visionarios da computacao grafica Hosch, (2023), afirmou

que “até agora, apenas os musculos das maos e dos bragos foram usados para controle do com-
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putador. Nao ha razdo para que sejam os unicos [...] Nossa destreza visual também ¢ muito alta.

Maquinas para detectar e interpretar dados de movimentos oculares podem e serdo construidas”.

Com o aprimoramento tecnoldgico relacionado a capacidade de processamento compu-
tacional e velocidade de transmissdo de dados em redes, novas técnicas dirigidas a virtualizar
experiéncias e ambientes de interacdo surgiram. Aplicagdes no campo dos videojogos e do entre-
tenimento digital, assim como abordagens clinicas sdo conhecidas. Criada em 2003 pela empresa
Linden Lab, Second Life ([2023]) ¢ uma das primeiras plataformas digitais em rede caracterizada
como um “[...] ambiente virtual e tridimensional que simula em alguns aspectos a vida real e social
do ser humano”. Dependendo do tipo de uso, pode ser encarado como um jogo, um mero simula-
dor, um comércio virtual ou uma rede social” (O que [...], 2007, p. 3). No campo da clinica, “[...] o
Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas (HC) da Faculdade de Medicina da USP (FMUSP)

criou um tratamento para fobia social por meio da realidade virtual” (Tratamento [...], 2018).

Embora a producdo de imagens na tela’> do computador seja a expressdo predominante da
experiéncia virtual, ao longo da metade do século XX foram desenvolvidas outras interfaces sen-
soriais, a exemplo de luvas e roupas com o propdsito de oferecer experiéncias mais “imersivas”.
Também a imagem foi imiscuida ao mundo real por meio de 6culos, assim como a partir das came-
ras dos dispositivos méveis, proporcionando uma interagao do virtual com o real que se tornou

conhecida como “Realidade Aumentada”,

Equipado com dispositivos vestiveis inteligentes (por exemplo, capacetes VR/AR),
os humanos podem interagir e controlar seus avatares digitais para jogar, trabalhar,
socializar, e interagir com outros avatares ou entidades virtuais no metaverso via
interacao humano-computador (HCI) e realidade estendida (XR) tecnologias (como
retratado no filme Ready Player One). (Wang et al., 2022, p. 322, tradugao nossa).

Em 1992, Neal Stephenson publicou a obra Snow Crashcuja narrativa distopica cyberpunk
emprega a palavra Metaverse para designar uma realidade existencial alternativa (Stephenson, 2022).
E provavel que a capacidade imaginativa de Stephenson néo tenha alcangado, na época da criagio
do romance, a ideia de que a palavra Metaverso seria destaque 30 anos apds a publicacao do livro.
Também ¢ provavel que o seu recorte semantico originario nao comportava todos os sentidos que

atualmente sdo a ela integrados.

O termo “Metaverso” representa um neologismo produto da jun¢do do prefixo “meta” e a
palavra “verso”, o que sugere, inicialmente, a designag¢ao de uma realidade para além da ja conhe-
cida, um versionamento existencial, “um universo transposto”, orientado a transformar modos de

vida oferecendo novas oportunidades (Martins; Fonseca; Lanfranqui, 2022, p. 37-38).

Ciberespaco (Cyberspace) ¢ uma categoria que precede ao Metaverso e o integra de muitas

formas, razdo pela qual a concretiza¢do do conceito encontra-se ainda em curso, ostentando uma

2 Nao ¢ dificil supor como a metafora da “janela” foi facilmente incorporada a estrutura dos primeiros sistemas opera-
cionais de apelo visual, adotada inclusive pela empresa Microsoft como “marca” de sua interface grafica desenvolvida
para o sistema MS-DOS e langada em 20 de novembro de 1985 (A historia [...], 2009)
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certa aura entusidstica. Soma-se a este aspecto o fato de representar um ‘““conceito-produto”, assim
como tantos outros do campo tecnoldgico, langado a sociedade a partir dos pressupostos dirigen-
tes da logica de mercado. Por dbvio, quem coloca produtos a venda, sempre o faz destacando suas

respectivas qualidades e beneficios.

O cariz mercantil pode ser depreendido da abordagem que a empresa de consultoria tecno-
logica Gartner revela, ao descrever os elementos constitutivos de um Metaverso, a saber: Moeda
digital; Mercado / Comércio Digital; Tokens Nao Fungiveis (NFTs); Infraestrutura; Dispositivo Inde-
pendente; Jogos; Ativos digitais; Concertos, Eventos Sociais e de Entretenimento; Compras Online;

Ambiente de Trabalho; Midia Social; Humanos Digitais e Processamento de Linguagem Natural.

Observa-se que, mais do que um produto singular, o Metaverso caracteriza-se como um
“conceito-plataforma” a partir do qual se propde integrar diversas tecnologias e recursos, orienta-

dos ao aperfeicoamento de experiéncias digitais imersivas.

Ainda sob a perspectiva conceitual, uma das “visdes” associadas ao Metaverso ¢ “dissi-
par”, por assim dizer, a fronteira entre a realidade concreta e a virtualidade digital. Entre outras
caracteristicas que envolvem o conceito, para Meira (2022), o Metaverso deve ser compreendido
como “figital”, simultaneamente fisico e digital, de modo que as interag¢des e experiéncias cotidia-

nas envolvam estimulos sensoriais de ambas as dimensdes, em tempo real.

Mystakidis (2022) descreve o Metaverso como um “universo pos-realidade, um ambien-
te multiusuario perpétuo e persistente que mescla a realidade fisica com a virtualidade digital”,
baseado na “convergéncia de tecnologias que permitem interagdes multissensoriais com ambientes

virtuais, objetos digitais e pessoas”.

O Metaverso integra-se a diversas tecnologias de virtualizagdo digital, dentre as quais des-
tacam-se: Realidade Estendida ou Realidade Cruzada (Extended Reality or Cross Reality - XR);
Realidade Virtual (Virtual Reality - VR), Realidade Aumentada (Augmented Reality - AR); e Rea-
lidade Mista (Mixed Reality - MR)? (Mystakidis, 2022).

Esses modelos projetivos digitais de realidade envolvem, cada qual, condi¢des operativas de
hardware e software diferenciadas, embora todas proponham experiéncias sensoriais a partir de esti-
mulos controlados. Importa observar que o conceito de realidade historicamente envolve condi¢des
ambientais que, em maior ou menor grau, sao indiferentes ao arbitrio humano. Nesta perspecti-
va, para além da producdo de “versdes” da realidade, o Metaverso sugere a criagdao de “mundos”

orientados a um amplo controle dos seus ocupantes, na medida em que as experiéncias sensoriais

3 “A realidade virtual (VR) mergulha completamente as pessoas em um ambiente digital. Essas configura¢des podem
ser criadas como conteudo totalmente sintético gerado por computador, podem ser feitas de conteudo do mundo real
(definido em video real de 360 graus) ou podem ser um hibrido de ambos. [...] As experiéncias de VR mais completas
em casa ou no trabalho de hoje exigem que os individuos usem um dispositivo montado na cabeca e controladores
tateis. A realidade aumentada (AR) sobrepde informagdes digitais em configuragdes do mundo real. [...] AR mantém
o mundo real central, mas o aprimora com detalhes digitais que complementam o ambiente. As experiéncias de
realidade mista (RM) permitem que as pessoas interajam e manipulem imagens geradas por computador no mundo
real, em tempo real. [...] Neste momento, a RM ¢ usada principalmente em treinamento e design industrial, militar e
médico” (Anderson; Rainie, 2022, p. 4, tradugdo nossa).
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sdo instrumentalmente mediadas. Mais do que prever comportamentos, as empresas detentoras das
infraestruturas “Metaversais”, serdo capazes de “conduzir” usuarios de modo ainda mais incisivo

do que atualmente ja € possivel a partir dos recursos tecno-mididticos disponiveis.

No contexto do Projeto “Cenarios das Ciéncias e Tecnologias no Brasil” para 2040, rea-
lizado pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG (Oliveira et al., 2022), considera-se

prospectivamente que:

As big techs do mundo virtualizado tornam-se onipotentes e ddo as cartas nos
novos arranjos coletivos. A medida que o consumo e a circulagio financeira migram
para o metaverso, a vida desconectada das maquinas torna-se um privilégio para
poucos e traz, ao mesmo tempo, desolagdo para o cidaddo comum, que prefere se
sentir inserido em um simulacro virtual mais palatavel aos sentidos.

Projecdes apontam para o crescimento do setor. Inimeras propostas metaversais encon-
tram-se disponiveis na rede global de computadores. Além do ja referido Second Life ([2023]),
destacam-se: Meta Horizon Worlds (2023); Ceek ([2023]); Decent World ([2023]); Roblox (2023);
Spatial (2023); (The Enterprise [...], [2023]); e Decentraland (©2023). A empresa Gartner sustenta
que “[...] até 2026, 25% das pessoas vao passar pelo menos 1 hora por dia no Metaverso para fins
de trabalho, compras, educagdo, socializagdo e entretenimento” (Gartner, 2022). Contudo, essas
plataformas ainda se mostram incipientes em relacao ao que se pressupde como possibilidade pro-
jetiva “figital”, isso tendo em vista que atualmente o acesso e funcionalidades estdo limitados aos
recursos tecnologicos atuais que a sociedade dispde. Soma-se a isso o fato de que, s6 no contexto
norte-americano, segundo pesquisa de mercado realizada pela Gartner, 35% dos consumidores nunca
ouviu falar do Metaverso, 58% ja ouviu falar, “mas ndo sabem o que significa, ou acham que enten-

dem o Metaverso, mas teriam dificuldade em explica-lo a outra pessoa” (Blum; LoDolce, 2022).*

Experiéncias em cenarios virtuais proximos ao conceito de Metaverso tém se tornado cada
vez mais frequentes, notadamente para acesso (em geral por meio da tela do computador ou celular
e, em alguns casos, com uso de visor 3D imersivo) a locais e espacos de cariz cultural. Em relagdo a

atividades relacionadas ao Direito, vislumbra-se projetos e posi¢des favoraveis no cendrio brasileiro.

Nesse sentido, o Tribunal de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil, seccional de Sdo Pau-
lo, exarou o parecer de n° 5.842/2022 que admite a criacdo e mantenga de escritorios em ambientes
metaversais, assim como o exercicio de atividade publicitaria nestes ambientes, desde que se sejam
garantidas as condicdes €tico-estruturais do exercicio da profissdo, dentre as quais destaca-se: o
sigilo e independéncia frente as empresas provedoras das infraestruturas de mediacao tecnologi-

ca, assim como “a identificacdo do advogado, da sociedade de advogados e do cliente (de carne e

4 Sabe-se que ndo ha paridade no desenvolvimento, uso ¢ aplica¢des de plataformas virtuais no cenario internacional.
Enquanto paises subdesenvolvidos ou emergentes estdo propensos a exclusio digital, outros como Suécia ¢ Estonia
possuem embaixadas virtuais na plataforma Second Life. Por outro lado, os custos de manutengdo de dezenas de
missdes diplomaticas podem reduzir com tal possibilidade (Kostenko et al., 2022). Contudo, diminuem-se os gastos
e aumentam-se 0s riscos no campo cibernético ainda carente de regulamentacdo de alcance transnacional.
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0ss0), mutuamente, para que nao se perca de vista que a advocacia, mesmo no mundo virtual, ¢

munus publico fundado na confianga e na pessoalidade da relagdo cliente-advogado” (OAB, 2022).

Assim, os advogados podem criar escritorios no Metaverso, contudo ndo para a prestacao
dos servigos de advocacia em si, isto ¢, os advogados podem se apresentar para seus clientes e socia-
lizar, todavia, para firmar contrato, seria necessario redirecionar o cliente para alguma plataforma
criptografada que garanta o sigilo profissional. Além disso, o Tribunal de Etica da OAB/SP tam-
bém emitiu em seu parecer que “os avatares de advogados hao de ser sobrios e condizentes com a

dignidade da profissao” (OAB, 2022).

No ambito do Judiciario, colecionam-se iniciativas nacionais pioneiras no emprego de tecno-
logias associadas ao Metaverso. Na vara da Justi¢a do Trabalho da comarca de Colider do Estado do
Mato Grosso, a juiza Graziele Cabral, com o suporte da View 3D Studio (2023), recriou “o ambien-
te fisico da fachada, o sagudo e a sala de audiéncias da vara na qual ¢ titular”, a fim de “aproximar
os jurisdicionados do Judiciario” (Azevedo, 2022). Langcada em maio de 2022, a plataforma sediou
uma palestra sobre seguranca do trabalho, o que possivelmente representa o primeiro evento rea-
lizado no judiciario brasileiro, com emprego de tecnologia associada ao conceito de Metaverso. A
presenca dos participantes no evento se deu por meio de Avatares, com emprego do software Altspa-
ceVR?. Segundo Cabral, o projeto foi movido por pretensdes pedagogicas, de modo que a plataforma

ndo serd aplicada na realizac¢do de atos processuais (Jornal Nacional, 2022).

Imagem 1 — Vara do Trabalho de Colider — plataforma AltspaceVR

Fonte: Azevedo (2022).

No judiciario Federal Paraibano, consta a realizacdo de uma audiéncia em ambiente Meta-
verso no dia 13 de setembro de 2022 (Gl1, 2022). Provavelmente a primeira realizada no Brasil,
“tratou-se de uma sessao conciliatoria em que as partes (autora e r¢), representadas pelos respecti-

vos avatares customizados em 3D, firmaram um acordo” (Pernambuco, 2022).

5 AltspaceVR ¢é uma plataforma de mundos sociais virtuais adquirida pela Microsoft em 2017 e descontinuada em 10
de margo de 2023, tendo como sucedanea a plataforma Microsoft Mesh. (Venino, 2023)
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Imagem 2 — Audiéncia conciliatéria em ambiente metaversal - Justiga Federal

de Pernambuco

Fonte: (JI1 [...], 2022).

O poder Judiciario amazonense em parceria com a Universidade Federal do Estado do
Amazonas (UEA), deu inicio a estudos para um projeto piloto, a fim de empregar recursos de vir-
tualizag¢do de audiéncias (Amazonas, 2022). A imagem abaixo corresponde a demonstra¢ao do uso
da tecnologia, ocorrida em dezembro de 2022.

Imagem 3 — Demonstracao da tecnologia de Imersao em ambiente 3D - Oculus Quest

Fonte: Amazonas (2022).

Em certa medida, toda comunicagdo mediada por tecnologia digital pressupde algum tipo

de identificagdo reciproca dos agentes comunicantes, 0 que se opera por “imagem-representacao’.
Na hipotese de uma web-conferéncia, a imagem-representacdo ¢ obtida com a captura (via came-
ra) da imagem fotografica (estatica ou em movimento) e som (via microfone) dos comunicantes.
Neste modelo de comunicagdo remota, 0os comunicantes nao se percebem integrados a um espa-
¢o comum. Pequenas janelas bidimensionais separam cada individuo, oferecendo uma experiéncia
sensorial estruturalmente fragmentada. Por sua vez, a “imagem-representagao’ constituida a partir
de Avatares em um ambiente tridimensional, procura referenciar espacialmente os agentes comu-
nicantes, em perspectiva e profundidade dinamicas, de modo que seja possivel evidenciar maior
identidade e interacao entre os agentes comunicantes e deles com o entorno, o que ¢ favorecido por

novos artefatos.

Importante destacar que os incrementos tecnologicos sempre implicardo em afetacdes a int-

meros outros subsistemas sociais além da ciéncia no qual sdo precipuamente gerados. O sistema
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da economia, por exemplo, tem fun¢do preponderante porquanto se possa afirmar que nem sem-
pre a ciéncia € neutra e que tais sofisticacdes tecnoldgicas, via de regra, sdo impulsionadas pelo seu
codigo - lucro x prejuizo - direcionando assim o que merece ou ndo atencao dos grandes centros
de pesquisa e inovagao tecnologica. Nesse tocante, veja-se que um unico kit de 6culos com fone de
ouvido citado custa em média trés mil reais®. Além do custo dos 6culos e das tecnologias subjacen-
tes como melhores redes de internet e computadores sofisticados, héd o custo econdmico-temporal
de novas capacitagdes, contratos de aquisi¢do e treinamento para o uso de tais aparatos para obter

os mesmos resultados na consecugao da justiga.

Ademais, ainda que a ciéncia e a tecnologia privilegiem a autorregulacao, sabe-se que, pau-
latinamente, ¢ na medida das afetagdes sociojuridicas, o sistema da Politica (legislativo) igualmente

¢ acionado, a fim de tornar vinculantes e coletivos os novos comportamentos.

Evidencia-se, portanto, que criar tecnologias para reduzir as complexidades sociais presentes
e futuras para facilitar a operacionalizagdo das demandas judiciais representa um paradoxo ineren-
te ao paradigma da complexidade, pois, na medida que se pretende reduzir a complexidade social
introduzindo novos elementos (no caso a tecnologia no sistema de justica), mais complexidade ¢
gerada no interior dos subsistemas sociais, que, por sua vez, precisam se especializar novamente

gerando mais complexidade.

Portanto, apesar do uso metaversal ser inspirado nos realisticos cenarios proporcionados
pela industria de jogos e entretenimento, 0 mesmo nao ocorre em cendrios formais, cujas aplicagdes
sdo limitadas e até desnecessarias, uma vez que o Poder Judiciario atual ja dispde de ferramentas

tecnologicas mais simples com capacidade de aproximagao entre o jurisdicionado e os Tribunais.

Isso impde aos administradores da Justiga, juristas e Poder Legislativo a reflexdo acerca da
relevancia ou ndo da absorcao de tais tecnologias pelo Sistema do Direito, que, a luz da teoria sis-
témica e do conceito de complexidade, mostra que nem todo novo evento precisa ser assimilado,
ainda que provoque irritagdes ao Sistema. Afinal, quando se tem mais possibilidades do que o sis-

tema possa absorver, ha que proceder selecdes, ou seja, escolhas que também representam riscos.

Assim, em que pese os exemplos colecionados indicarem o esfor¢o do Poder Judicidrio em
acompanhar tendéncias tecnologicas, € necessario avaliar as implicagdes concretas que o empre-
go destes recursos pode trazer para a administragdo da justica, em termos de garantia dos direitos

fundamentais, custos e efetividade.

3 REFLEXOES NECESSARIAS AO EMPREGO DE TECNOLOGIAS NO JUDICIARIO:
METAVERSO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Independente dos propositos que orientam a realizagdo de atos processuais por meio de plataformas

virtuais, ha ponderagdes de ordem juridica e pratica que precedem qualquer implementagdo tecnologica.

6 Tomou-se como referéncia o valor ofertado pelo site Amazon.
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A primeira delas diz respeito ao acesso a internet como Direito Fundamental e a premis-
sa da garantia de acesso a justi¢a. A inviabilidade de acesso ao mundo virtual fomentada pela
exclusdo digital é muito mais do que a mera obstaculizagdo do direito de acesso a informagio. E,
sobretudo, privagdo do exercicio de direitos e garantias fundamentais.” Salienta-se que, o acesso a
internet ndo garante o acesso a toda e qualquer plataforma digital, pois sdo necessarios qualidade
do acesso e instrumentos tecnologicos compativeis com as plataformas que se pretende utilizar.?
Além disso, a quantidade de pessoas com as quais se compartilha o uso e, sobretudo, a interface,
acessibilidade dos proprios servigos, sites e aplicativos que pretendem entregar os servicos resulta
discrepancias na utilizagdo da rede mundial de computadores como forma de acesso a cidadania
e a gestdo da vida em sociedade, tornando relativizado o percentual de disponibilidade de inter-
net. Nao por outro motivo que Lufio (2003, p. 90-91) destaca que a internet ou sua falta pode criar:
“novas formas de desigualdade entre os ‘info-ricos’ e ‘info-pobres’, ao estabelecer discriminagdes

graves ao acesso e utilizacao de informagdes”.

Portanto, ser cidaddo na era digital e virtual pressupde o acesso a internet. E, apesar de
ndo se estar tratando da participacdo compulsdria de atos judiciais via plataformas como o meta-
verso, fato €, que a justica brasileira caminha para a totalidade do Juizo digital, mas destinada a
um jurisdicionado que, por vezes, ndo consegue sequer acessar direitos basicos que venham a ser

disponibilizados apenas por meio virtual.

Logo, ao ndo ter acesso a tecnologia, que vincularia precipuamente o jurisdicionado a Juris-
dicdo, tem-se o retrato de uma violagdo, ainda que parcial, do direito de acesso a Justiga, insculpido
no art. 5° inc. XXXV da CF/1988. Como consequéncia disso, também ha uma certa inseguranca
juridica, pois para cada ameaca ou violagdo de direito, ndo havera uma resposta judicial eficiente
e eficaz que proteja ou repare a lesdo de forma integral. Dessa forma, indiretamente todos os bens
juridicos ameacados ou violados também nao encontrardo resposta estatal na mesma proporcao

daqueles que tém melhor acesso a internet e as tecnologias.

Considerando o principio da igualdade insculpido no art. 5°, caput da CF e que constituem
objetivos fundamentais da Republica a construcdo de uma sociedade livre e justa; o desenvolvi-
mento nacional; a redu¢do das desigualdades; e a erradicacdo de discriminag¢ao (incisos [ a IV do
art. 3° da CF), necessaria seria a implementacao do livre e igual acesso a internet e tecnologias a

todos na mesma propor¢ao, a fim de que se possa contribuir ao avango civilizatdrio. Igualdade esta,

7 Em recente pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2019) acerca do uso de
tecnologias no pais, verificou-se que em oito de cada dez domicilios havia o uso da internet. Inobstante o alto indice,
a pesquisa também revelou que nos domicilios que nao utilizavam as motivagdes foram: (a) falta de interesse em
acessar a internet (32,9%); (b) o servigo de acesso a internet era caro (26,2%) ¢ (c) nenhum morador sabia usar a
Internet (25,7%). Em 2021 o percentual de uso subiu para 90%. Todavia, ha evidente desigualdade de acesso entre
as areas urbanas e rurais, jovens e adultos e, seu uso, da-se prioritariamente via celular correspondendo a 99,5% dos
acessos (Brasil, 2022).

8 De acordo com o Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informagédo (CETIC, 2021),
cerca de 38% (trinta e oito por cento) dos usuarios de internet com idade a partir de 16 (dezesseis) anos solicitaram e
conseguiram receber o Auxilio Emergencial instituido pela Lei n® 13.982 (Brasil, 2020a). Contudo, cerca de 20% (vinte
por cento) tentou e ndo recebeu. Chama a atengdo o fato de que muitos usuarios desta faixa etaria ndo conseguiram
sequer baixar ou utilizar o aplicativo disponibilizado pela Caixa Econdmica Federal tal beneficio pecuniario.
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que s6 ocorrerd se houver harmonizag@o entre os demais principios fundamentais abarcados pela

amplitude da dignidade da pessoa humana.

Ao acessar a Justica, o jurisdicionado tem o direito fundamental de se manifestar, desde
que se identifique (art. 5° inc. IV), sendo que, se houver identificacdo civil (RG por exemplo), ndo
se exigira identificagdo criminal (como DNA, impressdes papilares ou digitais, iris, entre outros
elementos biométricos), com excecao das hipoteses da Lei n° 12.037/2009 (art. 5°, inc. LVIII, CF).
Todavia, ao se identificar, tem o jurisdicionado o direito de que seus dados sejam salvaguardados
devidamente, consoante art. 5° inc. X da CF e Lei Geral de Prote¢cdo de Dados - LGPD (Brasil, 2018).

Além disso, sabe-se que, via de regra, os atos processuais sdo publicos, contudo, deve o
Poder Judicidrio restringir o acesso quando da defesa da intimidade das pessoas, nos termos do art.
5° inc. LX da CF; art. 26, III da LGPD; 166, § 2° 189 e seguintes; e 773, paragrafo tinico, todos
do Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015). Nesse tocante, a recente inclusao do inciso LXXIX ao
art. 5° da CF mediante a Emenda Constitucional n° 115 de 2022, o qual dispde que “¢ assegurado,
nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”, indica a

hodierna preocupacao decorrente das possiveis implica¢des dos meios digitais.

As tecnologias podem servir para promocgao cada vez mais significativa da celeridade pro-
cessual e da efetividade jurisdicional, concretizando-se direitos e garantias previstos nos arts. 5°,
inc. LXXVIII da CF e 4° e 6° do CPC, basilares do principio da razodvel duracdo do processo para
satisfacdo do direito postulado e pacificacdo social mediante restabelecimento do status quo ante
(Cintra; Grinover; Dinamarco, 2015, p. 165), sendo que isso se trata, inclusive, de uma incumbén-
cia do magistrado, consoante art. 139, inc. II do CPC (Brasil, 2015).

Todavia, ¢ preciso resguardar o direito aos litigantes, em processo judicial ou administrativo
e aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes,
conforme previsto no artigo 5°, LV da CF. A despeito da boa-fé das partes do processo, sabe-se que
o poder de policia realizado pelo juiz’ ndo é o mesmo do exercido presencialmente, inobstante toda

as habilidades de inquiri¢do e técnicas de informatizagao que ele possa apresentar.

Veja-se que controlar rigorosamente o cumprimento dos regramentos processuais previstos
nos artigos 385, § 2°% 387 e 456 do CPC, por exemplo, torna-se ainda mais complicado em cenarios
ndo presenciais, virtuais e no contexto de imersao com ou sem kits especializados, precarizando

assim, as garantias constitucionais de cunho processual.

Do ponto de vista pratico, a realizagdo de audiéncias, sessdes de julgamento, atendimento
ao jurisdicionado e outros atos que correspondem as iniciativas destacadas anteriormente implicam
na necessidade de criacdo de um avatar por cada ator juridico envolvido que fard com que o Judi-
ciario tenha que se adaptar as novas situagdes que a realidade apresenta (Reale, 2000, p. 8), tendo
em vista que o Direito atua sistematicamente, comunicando-se com outras areas (Marcilio, 2010,

p. 84), trazendo, dessa forma, a necessidade de novas regulamentagdes. Um exemplo disto, seria a

9 Conforme artigos 139 e 360 do CPC.
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regulamentagdo da criagdo e uso de avatares, que devem ser vinculados a cada cidaddo e sua iden-
tificacdo, sob pena de ter-se tantos cidadaos metaversais quanto forem as criagdes humanas e nao

humanas, uma vez que a propria inteligéncia artificial é capaz de criar individuos digitais Ginicos.

Nesse sentido, a audiéncia de custodia ja comporta uma exce¢do, haja vista que se destina
justamente a constatar a integridade fisica e psicoldgica do detento. Ou seja, ¢ imprescindivel que o
juiz tenha contato direto com a pessoa do preso € ndo seu avatar, o que logicamente esconde essas
caracteristicas objeto de andlise conforme se depreende dos artigos 310 e seguintes do Codigo de
Processo Penal (Brasil, 1941). Evidente, pois, o prejuizo, ante a falta de pessoalidade se sequer as

pessoas conseguirdo ver os corpos reais uma das outras.

Outra implicacdo pratica obstaculizada pelo uso de avatares, diz respeito a personalidade
das pessoas, os estilos, gostos, géneros, cor de pele, cabelo, olhos, etc., se, por um lado deverao ser
respeitados e devidamente representados sem discriminagao (art. 3° inc. IV da CF), por outro, pode-
rdo assumir aspecto virtual que nada se assemelha a pessoa que utiliza o avatar. Em audiéncias de
instrugdo, ¢ extremamente importante que o magistrado consiga analisar o semblante de cada tes-
temunha e partes do processo, de modo a formar seu juizo e convencimento, valorar a prova e se
certificar ou ndo da veracidade das alegagdes por meio de expressdes faciais, gestos, emogdes, ten-

do em vista que a Psicologia ja apresentou estudos de que o corpo “fala” (Weil; Tompakow, 2015).

Do ponto de vista dos custos e investimento, sabe-se que, embora os 6culos e o headset VR
ndo sejam necessarios para se ingressar no metaverso, estes sao imprescindiveis caso se queira ter
uma experiéncia imersiva mais realistica, ainda que parcialmente, uma vez que ainda ndo se tem
tecnologia a nivel comercial que realize a emulagdo total das pessoas e suas individualidades. H4,
ainda, relatos de que o uso de tal aparato pode causar irritagcdes na pele e reagdes alérgicas (Adoles-
cente [...], 2021), entre outros sintomas (Muraro, 2016). Os melhores 6culos do mercado, conforme se
verificou anteriormente, custam mais que o dobro da média nacional brasileira de renda per capita
de 2022 (levando em conta as rendas dos estados ¢ do DF) que foi de R$ 1.391,33 (um mil, trezentos
e noventa e um reais e trinta e trés centavos), de acordo com o IBGE (2022), o que ¢ evidentemen-
te dispar e inacessivel. Da mesma forma, se implementado e oferecido pelos Tribunais, acarretaria

investimento acentuado por parte do Estado sopesando as vantagens de seu uso.

Dessa forma, embora o processo brasileiro seja receptivo aos meios tecnoldgicos, por for-
ca dos dispositivos dos artigos 193, 236, §3° e 453 e seguintes do CPC, a insercao da tecnologia no

processo deve resguardar todos esses meios inerentes ao contraditério e a ampla defesa.

Em todas as experiéncias sob comento, outra situagdo que merecera atencao do ponto de
vista juridico cuja expertise cientifica tera que sofisticar ¢ a certificacdo de avatares, a exemplo da
preocupagdo com os compradores de ativos virtuais, o que impulsionard obrigatoriamente a cria-

¢do de novas tecnologias e regulamentagao.

A despeito de se ter noticias acerca das vantagens do metaverso para a tutela jurisdicional

tais como, a oferta de um ambiente mais ameno e receptivo, a proximidade com os jovens e com a
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realidade social apresentada pela tecnologia e a facilitagdo de composi¢do de acordos, tais experi-
éncias ainda carecem de estudos empiricos quali-quantitativos e cientificos. Ademais, vislumbra-se
que as dificuldades ja conhecidas com o uso de transmissdo por webconferéncia se agravarao. Nes-

se tocante, inclui-se a dificuldade de manejo pelos idosos e pelos leigos digitais.

Ha, por outro lado, a propensao do uso dos avatares para subterfugio da responsabilidade
perante o acesso a justica, pois se hoje sao observadas participacdes de audi€ncias virtuais em locais
inapropriados como no transito, sem aten¢ao ou vestes adequadas seja por parte do jurisdiciona-
do, advogados e serventuarios da justica, o uso de um avatar servira ao proposito de formalizar a
participagao de um cidadao que podera estar completamente desconectado do ponto de vista sub-

jetivo, emocional e profissional.

Contudo, ndo se pode deixar de prospectar que a ampla defesa e o contraditorio, garantias
fundamentais constitucionais previstas no artigo 5°, LV da CF/1988, podem ser aprimoradas por
meio de tecnologias que aperfeicoem a producao de provas na consecugdo da justica. Seria o caso,
por exemplo, do uso de plataforma no metaverso capaz de emular a situagdo fatica, viabilizando a
experimentagdo espacial de pessoas, objetos, iluminagao, entre outros aspectos sensoriais, dispen-
sando a reconstituicao in locu. Evidente, pois, que tais provas ensejardo o mesmo investimento e
consequéncias sociojuridicas, ja que, a exemplo do que ocorreu com o uso de maquetes 3D no juri
da boate Kiss, a legislacdo ainda precisa ser aprimorada (Brasil, 1988). O acesso a tal tecnologia
ainda se limita a cidaddos e empresas com maior capacidade economica, o que tende a desequili-

brar a igualdade entre as partes.

Por todos esses motivos, o entusiasmo com o qual as propostas de inser¢ao do Poder Judiciario
em plataforma metaversal exige ampla visdo técnica, econdmica e juridica cotejando-se, sobretu-

do, a concreta efetividade jurisdicional em um pais cujas disparidades estruturais sdo elevadas.

CONCLUSAO

O implemento de recursos digitais no campo da socializag@o virtual assume, nesse momento
historico, contornos técnicos ainda incipientes considerando o que se reconhece como “tendéncia”
€ 0 que se projeta conceitualmente em termos de hibridizagdo “on” e “off-line”. Artefatos como os
visores de experiéncia imersiva ainda ndo se tornaram populares, seja em razao do seu alto custo,

seja porque ndo oferecem qualidades ergondmicas que favoregam o uso cotidiano.

E preciso considerar que a totalidade das tecnologias que se aproximam ou mesmo sdo incor-
poradas ao conceito de Metaverso, apontam para um cenario indefinido e incerto para a grande
maioria dos seus potenciais destinatarios. Esfor¢os no sentido de “transportar” ambientes e pes-
soas para um plano de modelagem tridimensional computadorizada, salvo melhor entendimento,
oferece beneficios muitos especificos que alcangam, na atualidade, demandas relacionadas a ins-

trumentalizagdo processual tecno-probatdria no campo forense.
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O crescente aprimoramento de interfaces de hardware e de software, tende a proporcio-
nar recursos para virtualizagao digital de estimulos sensoriais cada vez mais precisos, em termos
de mimetizagdo do que ¢ percebido como realidade. Portanto, ainda que atualmente o Metaverso
seja lancado ao Direito de modo muito rudimentar, assemelhando-se a experiéncia de videojogos,
sem maiores implicacdes a priori para além daquelas ja observadas com o emprego da web confe-
réncia, € preciso atentar para seus efeitos a médio e longo prazo, especialmente no que se refere a

possiveis afrontas aos Direitos e Garantias Constitucionais.

Nao obstante o entusiasmo - explicitado por veiculagdes, propostas, experiéncias e publica-
¢oes promovidas essencialmente por empresas ou atores do mercado tecnologico - impulsionados
pelo afa de solucdes inovadoras para a morosidade do Poder Judiciario brasileiro, a implementa-
¢do institucionalizada do uso de ferramentas como o Metaverso nao pode ser desprovida de criticas
tedrico-praticas. Igualmente, faz-se necessaria regulamentagcdo que coteje aspectos operacionais,

econdmicos ¢ éticos a luz da Constituicao Federal.

O que se percebe ¢ que, em nome da inovagdo como solugdo para os problemas do Sistema
de Justica, engendram-se iniciativas que mais atendem ao modismo que propriamente a efetivida-
de. Entende-se que, entre outros fatores, o fascinio decorre da crengca moderna (ou pés-moderna) de
que o desenvolvimento das tecnologias (em especial as TICs) sdo dotadas de atributos capazes de
langar a sociedade a uma condicdo existencial melhor. O que, evidentemente, ¢ uma ingenuidade.
Primeiro porque as tecnologias sdo fatores coadjuvantes ao proprio desenvolvimento social global
e ndo representam necessariamente melhorias. Segundo, porque conforme elucidado na pesquisa,
toda reducdo de complexidade representa inclusdo de novas complexidades que reforga a ndo cau-

salidade entre tecnologia e evolugao benéfica.

Ademais, as tecnologias nao sdo neutras, uma vez que integram a estrutura de diversos sub-
sistemas sociais. Podem originar-se no sistema cientifico, que também nao ¢ imparcial, contudo,
os resultados 14 produzidos sdo observados e até mesmo apropriados por inimeros outros quando
levados a escalas produtivas, notadamente o da economia. Alias, ¢ nesse tocante que se vislum-
bra um novo desafio social, ja que sua implementagao irrestrita ao setor juridico, em especial a sua
operacionalizagdo processual, com intuito de garantir o acesso a justica pode promover novas desi-

gualdades de acesso a ela.

Tal perspectiva, todavia, ndo ¢ uma oposi¢cdo ao uso da tecnologia pelo Direito. Trata-se,
pois, da adverténcia de que a sua assimilacao deve ser filtrada pelos preceitos fundamentais cons-

titucionais e, a partir disso, pelos principios da eficiéncia e efetividade.

Assevera-se que, o Metaverso, diferentemente de outras TICs absorvidas pelo Poder Judi-
ciario, teve sua origem no espelho do mundo da vida voltado precipuamente para o lazer e neste
contexto tem se aprimorado. Alids, ndo obstante as imersdes espaciais ao mundo do teatro ¢ da

cultura, fato €, que tal tecnologia se encontra deveras precaria no que se refere aos graficos e deta-
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lhes de espaco e participagdo (avatares), haja vista o alto investimento financeiro para versdes mais

aprimoradas como as presentes em jogos virtuais.

A experiéncia da comunicagao humana em sua plenitude fica comprometida, suscitando
ofensa ao contraditorio e ampla defesa. Incorporar plataformas complexas, precarias em estética
e visualizacdo, dependente de investimentos e inumeras adaptagdes de seguranca, instrumentais,
normativas e capacita¢ao, demonstram exatamente a elucidacao sistémica com a qual a socieda-
de lida com a tecnologia. Em constante paradoxo, pois para simplificar e sofisticar a entrega da
justica, cria-se invariavelmente mais complexidade para as opera¢des.'® Entdo, em uma socieda-
de altamente voluvel e propensa a “espetaculiza¢cdo” da vida, mas que ao mesmo tempo contempla
inimeras celeumas bdsicas de existéncia, que ainda ndo consegue dar amplo acesso a justica, alta-
mente litigiosa, que ofende direitos fundamentais, carecem, as Instituigdes do Sistema de Justica,
de uma reflex@o acerca das efetivas necessidades praticas e operacionais de tal ferramental. Logo,
as experimentagdes nesse sentido devem, antes de mais nada, ser diagnosticadas quali-quantitati-

vamente acerca da sua efetividade.

Diante das incertezas que a sociedade contemporanea altamente tecnologizada enfrenta, a
teoria da complexidade apresentada por Morin, bem como a perspectiva sistémica de viés Luhman-
niano com a qual se podem observar fenomenos sociais, representam aportes viaveis sob os quais
se pode compreender o paradoxo sociojuridico. O paradoxo da inser¢ao da tecnologia no Sistema
de Justica ao nivel metaversal exterioriza, sobretudo, que, em uma sociedade altamente comple-
xa e contingente, qualquer escolha que o subsistema eleja visando reduzir as complexidades que a
vida social impde as estruturas organizacionais, sempre implicara em produzir novas e mais sofis-

ticadas demandas internas e externas.

Evidenciou-se, pois, a luz do referencial tedrico eleito para a pesquisa, que toda e qualquer
tentativa de absor¢do e incremento da tecnologia pelo Sistema do Direito, notadamente os Tribunais,
trardo, indubitavelmente mais demandas tanto para a sua reorganiza¢ao quanto para os sistemas da
Politica (legislativo) porquanto serdo necessarias novas e mais sofisticadas regulamentagdes como

para o Sistema da Cié€ncia, que sera reprodutivamente incitado a novas criagdes.

E preciso, pois, refletir-se ética e humanisticamente sobre que cidaddo a sociedade global
abarcard, pois, afinal, implementacgdes tecnoldgicas sempre representam uma escolha para com o

futuro que implica responsabilidade coletiva.

10 Veja-se que o Sistema de Processo Judicial Eletronico - Ple, implementado pela Resolugdo n° 185 (CNJ, 2013)
carece de sequenciais adequacdes o que fomentou o surgimento uma complexa e especializada rede de novos 6rgéaos,
conselhos e normativas cujo intuito ¢ a sofisticagao da operacionalidade e da governanga tecnologica do sistema judicial
a luz dos principios da eficiéncia, efetividade, transparéncia e economicidade auditados pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU) a exemplo do emblematico acérdao n® 1.534 (Brasil, 2019).
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Resumo: Este texto busca analisar a Lei do Abate de Avides brasileira,
aprovada apenas em 2004, em face dos termos estabelecidos pela
Convengao de Chicago de 1944, responsavel por definir as normas
relativas a aviacao civil internacional. Pontualmente, enfatiza-se
a analise do artigo 3 bis, anexado a Convengdao em 1984, como
texto norteador da relagao entre Estados ¢ o uso da for¢a contra
aeronaves civis, que, em teoria, proibiria a derrubada de avides.
Justifica-se o presente estudo no crescente uso dessa pratica para
a defesa da soberania nacional. Ao final, o texto destaca a confor-
midade da Lei Brasileira em relagdo a Convencao e a pratica dos
Estados sobre o tema. Por fim, quanto a estrutura e os aspectos
metodologicos, utiliza-se o0 método dedutivo de abordagem e o
descritivo-explicativo de analise, apresentando inicialmente de que
forma o Brasil regula o seu procedimento interno para interceptar e
abater aeronaves suspeitas e, num segundo momento, as regras que
emanam do Direito Internacional e a pratica dos Estados sobre o
tema, ponderando, ao cabo, sobre a sua (in)compatibilidade. Deste
modo, ampara-se nos procedimentos bibliografico e, sobretudo,
documental de pesquisa.

Palavras-chave: lei do abate de avides brasileira; uso da forga;
convengdo de Chicago; trafico de drogas; artigo 3 bis.

Abstract: This text seeks to analyze the Brazilian Aircraft Shoot-
Down Law, passed only in 2004, in view of the terms established
by the Chicago Convention of 1944, responsible for defining the
rules related to international civil aviation. Specifically, emphasis is
placed on the analysis of Article 3 bis, annexed to the Convention in
1984, as the guiding text of the relationship between States and the
use of force against civil aircraft, which, in theory, would prohibit
the shooting down of aircraft. The present study is justified by the
growing use of this practice for the defense of national sovereignty.
At the end, the text highlights the conformity of Brazilian Law
in relation to the Convention and the practice of the States on the
subject. And regarding the structure and methodological aspects,
the deductive method of approach and the descriptive-explanatory
method of analysis are used, initially presenting how Brazil regulates
its internal procedure to intercept and shoot down suspicious aircraft
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and, in a second moment, the rules emanating from International
Law and the practice of States on the subject, pondering, in the
end, on their (in)compatibility. In this way, the study is based on
the bibliographic and, above all, documental research procedures.

Keywords: brazilian aircraft shoot-down law; use of force; Chicago
convention; drug trafficking; article 3 bis.
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INTRODUCAO

Desde a expansao da aviagao civil na segunda metade do século XX, o abate de aeronaves
de passageiros se tornou um tema de debate no Direito Internacional. S3o numerosos os casos de
abates por engano, como o voo PS752 da Ukraine International Airlines em 2020 ou o controverso
caso do voo MH17 da Malaysia Airlines em 2014. Mais ainda, o proprio processo de interceptacao
que leva ao abate deve ser alvo de investigagdo notando, por exemplo, 0s acontecimentos com o avido
do ex-Presidente boliviano Evo Morales em 2013 e o incidente de 2021 com o voo 4978 da Ryanair,

que transportava o jornalista e ativista da oposi¢cao do governo da Bielorrussia, Raman Pratasevich.

Todavia, um questionamento que emerge ¢ justamente se existe um regulamento interna-
cional que prescreva sobre o tema. De fato, dever-se ia olhar para a Convenc¢do da Aviagdo Civil
Internacional feita em Chicago de 1944, mas, originalmente, esta ndo prescrevia nenhuma regra

sobre o tema.

Isso apenas foi alterado quando da entrada em vigor em 1998 do Protocolo de Montreal de
1984 - no Brasil, desde 1999 - relativo a inclusdo do artigo 3 bis a citada Convengao de Chicago.
Tal dispositivo, somado as decisdes proferidas no ambito do Conselho da Organizacao da Avia-
¢ao Civil Internacional (OACI), age no sentido de coibir a utilizagdo de armas contra avides civis;
apesar disso, ele possui uma redacao ambigua e pouco afirmativa, o que gera uma série de duvidas

quanto a sua real implementacgao por parte dos Estados Membros.

No Brasil, o tema é regulado pela Lei Federal n. 9.614 que foi sancionada em 1998, apds trés
anos de intensos debates no Congresso. Esta possibilita o abate de aeronaves civis no caso de esgo-
tamento dos meios coercitivos existentes. Mais especificamente, restou estabelecido no texto legal
que quando uma aeronave suspeita adentrar o territdrio brasileiro e ndo responder aos comandos
para que sejam feitos o seu pouso e a subsequente averiguacao do avido, podera a autoridade aero-

nautica responsavel pela interceptacdo, ao seu critério, realizar medidas para for¢ar o pouso do avido.

Entretanto, essa regra ainda estava pendente de regulamentacao. Isso s6 veio a acontecer no
ano de 2004, a partir da aprovacao do Decreto n. 5.144, que se passou a permitir, de fato, a “medi-
da de destrui¢do” de aeronave para impedir o prosseguimento do voo, observando-se, todavia, a
prevencao da perda de vidas inocentes em ar ou em terra. Para fins introdutorios, outrossim, impor-
tante atentar para o fato de, na sua norma doméstica, o Brasil claramente refere-se a utilizacdo da

forga contra aeronaves declaradas infratoras ou “hostis”.

Nesse escopo, questiona-se se a legislagdo brasileira estaria de acordo com o artigo 3 bis
do Protocolo de Montreal a Convengao de Chicago. Afinal, por diversos motivos, em especial no
tocante ao combate ao trafico de drogas no Brasil, a interceptacao e derrubada de aeronaves civis

seguem acontecendo mesmo com a existéncia do citado artigo.

Assim sendo, através do presente estudo, visa-se debater a compatibilizacao entre tais regra-

mentos, considerando, em especial, as formas em que a ambiguidade e sutileza da norma internacional
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poderia abrir brechas para que se estabeleca normas internas que permitam o abate domesticamente.
A vista disso, na medida em que se utiliza do método dedutivo de abordagem e descritivo-explica-
tivo de analise, busca-se inicialmente apresentar de que forma o Brasil regula o seu procedimento
interno para interceptar e abater aeronaves suspeitas e, num segundo momento, as regras que ema-
nam do Direito Internacional e a pratica dos Estados sobre o tema, ponderando, ao cabo, sobre a

sua (in)compatibilidade.

Deste modo, amparando-se nos procedimentos bibliografico e, sobretudo, documental de
pesquisa, serao explorados o Cédigo Brasileiro de Aerondutica, a Lei do Abate e o seu regulamente,
a Convencao de Chicago de 1944 e o seu Protocolo de 1984, de modo que se pretende ndo apenas
descrever a situagdo normativa brasileira diante do Direito Internacional, como também explorar
a possibilidade de abater-se aeronaves civis no pais a luz da pratica internacional e dos regramen-

tos externos que ele ratificara.

1 A INTRODUCAO DO ABATE DE AERONAVES NO BRASIL E AS DISCUSSOES
EM TORNO DA SUA UTILIZACAO E LEGALIDADE

O espago aéreo de um Estado corresponde ao espaco sobrejacente em relagao a superficie
terrestre ou hidrica, até o limite da camada atmosférica. E de responsabilidade do Estado, portan-
to, o exercicio exclusivo da soberania sobre o espago aéreo acima do seu territorio, o que inclui o

mar territorial, cuja extensao chega a 12 milhas néuticas (Brasil, 1986; 1993, Rezek, 2011).

Isso significa que o Brasil, por exemplo, aplicara as suas leis neste espaco a quaisquer aero-
naves que ali circularem, com a excecao de avides militares de outros Estados, aos quais sempre
serdo aplicadas a lei do seu pais de origem, haja vista a extensao ficticia do territério de tais paises
as suas aeronaves publicas.! Contudo, caso as aeronaves civis estejam em espago aéreo internacio-
nal (ou seja, situado na faixa de ar acima do Alto Mar), a lei aplicavel seréd a do local de matricula
da aeronave, na medida em que todo avido, por determinacao da Organizacao da Aviagao Civil

Internacional (OACT), deve possuir uma nacionalidade (Coelho Junior, 2012).

Ato continuo, destaca-se que cabe ao Brasil, ainda, deter aecronaves em voo ou em solo bra-
sileiro quando identificado um flagrante desrespeito das normas domésticas, as quais colocam em
risco a seguranga do espago de navegacgdo aérea, a ordem publica e a paz interna ou externa. Trata-
-se de um tema central quando se refere ao combate ao trafico de drogas na América do Sul, o qual
ndo ¢é exclusivo do Brasil? (Batista; Fantacelle, 2016, p. 52-53; Bolivia, 2014; Brasil, 1986).

As suas origens estdo nas crescentes agdes transnacionais cooperativas contra essa pratica

ilicita, especialmente a partir da década de 1980, que instigaram alguns paises a criarem medidas

1 Deriva da Convencao de Direito Internacional Privado de Havana de 1929 e dispde que as relagdes de trabalho da
tripulag@o de navios regem-se pelas leis do local da matricula da embarcag@o, ou seja, pela lei do pavilhdo.

2 Atualmente, Bolivia, Brasil, Coldmbia e Peru, por exemplo, mantém leis que autorizam a utilizag¢ao da for¢a contra
aeronaves civis que estejam em desacordo com as normas domésticas.
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legais para mitigar — ou mesmo impedir - o0 uso de aeronaves como meio de transporte de ilicitos
entre fronteiras. Inclusive, esta foi a justificativa oficial para a proposi¢ao da Lei do Abate brasi-
leira, assinada pelos entdo ministros Nelson Jobim, da Justi¢a, e Mauro Jos¢ Miranda Gandra, da
Aerondutica, em 1995. Mais explicitamente, a nova lei sancionada em 1998 por meio da Lei Federal
n. 9.614 tinha como embasamento a tentativa de impedir o uso de aeronaves enquanto meio para a
pratica de atos hostis ou atentatorios contra a seguranca nacional, especialmente na regido da Flo-
resta Amazonica® (Brasil, 1998; Coelho Junior, 2012; Feitosa; Pinheiro, 2012).

O projeto buscou respaldo em normas internacionais e no direito de exercer a soberania sob
0 espago aéreo sobrejacente ao territério do Estado, bem como sob suas respectivas areas mariti-
mas. E uma das agdes soberanas do Estado seria justamente a possibilidade de deter ou derrubar
avides suspeitos dentro de seus limites territoriais, tendo sido essa questao incluida no Codigo Bra-
sileiro de Aeronautica (CBA).

Assim, passou a ser previsto no artigo 303 do referido Codigo a possibilidade de detencao
de aeronaves por autoridades aeronauticas, fazendarias ou da Policia Federal quando forem cons-

tatadas as seguintes ocorréncias:

I - se voar no espago aéreo brasileiro com infragdo das convengdes ou atos inter-
nacionais, ou das autorizagdes para tal fim;

II - se, entrando no espago aéreo brasileiro, desrespeitar a obrigatoriedade de pouso
em aeroporto internacional;

III - para exame dos certificados e outros documentos indispensaveis;

IV - para verificacao de sua carga no caso de restri¢do legal (artigo 21) ou de porte
proibido de equipamento (paragrafo unico do artigo 21);

V - para averiguagao de ilicito (Brasil, 1986).

Para além disso, o artigo 303 do CBA, alterado pela Lei do Abate (isto ¢, a Lei Federal n.
9.614/98), previu a competéncia da autoridade aerondutica responsavel aplicar os meios que julgar

necessarios para que seja realizado o pouso da aeronave de forma segura (Brasil, 1986).

No ponto, com o esgotamento dos métodos coercitivos impostos pelo agente publico para
forgar o pouso do avido suspeito, este passa a ser considerado “hostil”, de modo que restaria auto-
rizado o abate por parte das autoridades brasileiras competentes para autorizar o ato (no caso, a

Presidéncia da Republica ou a pessoa delegada) (Dissenha; Quintas, 2017, p. 102).*

No que tange os métodos, ao todo, contabiliza-se nove medidas a serem adotadas pela auto-
ridade aeronautica responsavel de forma que, apenas quando os oito procedimentos iniciais forem

desrespeitados, € que a aeronave serd efetivamente considerada “hostil”, possibilitando-se, desta

3 O projeto, desta forma, era parte um conjunto de medidas pensadas a época para ampliar a capacidade de acompanhar,
vigiar e agir sobre esta regido, incluindo a redistribuicdo de efetivos, a moderniza¢do de equipamento, a criagdo de
novas unidades de vigilancia e a énfase no treinamento de forcas especiais.

4 Idem, art 303§2. Importante destacar que esse ato foi delegado em 2014, a partir do Decreto n. 8.6265 de 11 de
junho, para o Comandante da Aeronautica, em virtude das adequacdes legislativas impostas para que o pais recebesse
os megaeventos de 2014 (Copa do Mundo de Futebol) e 2016 (Olimpiadas).
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forma, o abate. Ao mesmo tempo, a lei também prescreve que no caso do cometimento de excesso
por parte do agente publico quanto aos meios coercitivos apontados/utilizados para que o suspeito

faca o pouso da aeronave, este podera responder por seus atos.

Outrossim, para que se efetivem as medidas dispostas no CBA, faz-se necessario o conhe-
cimento do documento que regulamenta o procedimento de abate no Brasil. Trata-se do Decreto
n. 5.144/04, o qual regulamenta os paragrafos 1°, 2° e 3° do art. 303 do CBA, cuja adogao apenas
aconteceu - registra-se — apenas seis anos ap6os as modificacdes inseridas pela Lei do Abate no

Cddigo em apreco.

Esse Decreto determina que uma aeronave deve ser considerada suspeita em seu artigo

segundo, in verbis:

Art. 2° Para fins deste Decreto, ¢ considerada aeronave suspeita de trafico de
substancias entorpecentes e drogas afins aquela que se enquadre em uma das
seguintes situagoes:

I - adentrar o territorio nacional, sem Plano de V6o aprovado, oriunda de regides
reconhecidamente fontes de producdo ou distribuicdo de drogas ilicitas; ou

IT - omitir aos orgaos de controle de trafego aéreo informagdes necessarias a sua
identificacdo, ou ndo cumprir determinagdes destes mesmos 6rgaos, se estiver

cumprindo rota presumivelmente utilizada para distribuicdo de drogas ilicitas
(Brasil, 2004).

Verifica-se a partir da leitura do dispositivo acima, portanto, que a Lei do Abate, devidamen-
te regulamentada, abrange essencialmente aeronaves suspeitas de trafico internacional de drogas,
sendo esta uma particularidade do Brasil e da América Latina, haja vista que em outros paises leis
similares existem para fins de coibir atos terroristas (Batista; Fantacelle, 2016).

Ademais, percebe-se que, uma vez enquadrada nas situagdes elencadas, a aeronave passa a
estar sujeita a ado¢ao das medidas coercitivas voltadas a realizagdo de pouso em local determinado
e a posterior detengdo da aeronave — esta, de acordo com o previsto no paragrafo 1° do artigo 303
do CBA. A vista disto, aquelas aeronaves suspeitas de trafico de drogas as quais nio atenderem aos
procedimentos coercitivos estipulados pela autoridade aerondutica responsavel, serdo classificadas

enquanto “hostis” e, por consequéncia, estardo sujeitas ao abate (Brasil, 2004).

Por definicao do decreto n° 5.144, de 16 de julho de 2004, o abate consiste no “disparo
de tiros, feitos pela aeronave de interceptag¢dao, com a finalidade de provocar danos e impedir o
prosseguimento do voo da aeronave hostil” e deve obedecer aos termos contidos no artigo 6 do
Decreto regulamentador:

I - emprego dos meios sob controle operacional do Comando de Defesa Aeroespacial
Brasileiro - COMDABRA;

I - emprego dos meios sob controle operacional do Comando de Operagdes Aero-
espaciais do Comando da Aeronautica;

11 - registro em gravagao das comunicagdes ou imagens da aplicagdo dos procedimentos;
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III - execugdo por pilotos e controladores de Defesa Aérea qualificados, segundo
os padrdes estabelecidos pelo COMDABRA;

I1I - execugao por pilotos e controladores de defesa aérea qualificados segundo os
padrdes estabelecidos pelo Comando de Operagdes Aeroespaciais do Comando
da Aeronautica;

IV - execugdo sobre areas nao densamente povoadas e relacionadas com rotas
presumivelmente utilizadas para o trafico de substancias entorpecentes e drogas
afins; e

V - autorizacdo do Presidente da Republica ou da autoridade por ele delegada
(Brasil, 2004).

A Lei, entretanto, foi questionada por alguns no que tange a sua constitucionalidade, pon-
tualmente em face do que prevé o artigo 5° da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988, quanto ao
direito a vida, e o artigo 292 do CBA, quanto ao direito de ampla defesa e o devido processo legal
(também constitucional, como prescreve o artigo 5°, inciso LVII), de forma que a Lei do Abate pode-
ria ensejar a aplicacdo da pena de morte de modo sumario no Brasil (Coelho Junior, 2012; Gomes,
2009; Pedro, 2006)°.

Em resposta a esses argumentos, o legislador tentou justificar o uso do abate de aerona-
ves na existéncia de um rito para o seu uso, determinado pelo Decreto 5.144/04, e na realizagao de
um controle permanente do territério brasileiro, mais especificamente da Amazonia brasileira, na
tentativa de reduzir potenciais ameacas a soberania nacional e a integridade territorial do Estado.
Ademais, apresentou argumentos de que o Brasil faria parte do corredor de exportacao de drogas
para a Europa e para a Africa, além de possuir um elevado mercado consumidor. Dessa forma, jus-
tificar-se-ia a adogao pelo pais de normas mais restritivas e agressivas como o abate de aeronaves,
tal como outros Estados da regido igualmente operavam, com o intuito de conter o narcotrafico
(Coelho Junior, 2012; Feitosa; Pinheiro, 2012; Geil3, 2005).

No ponto, interessante também recordar que mesmo antes da adocao do referido regulamen-
to, em 2003, o Brasil tentou articular com os paises da regido amazodnica (Colombia e Peru) uma
uniformizacdo do abate de aeronaves nacionais ou estrangeiras suspeitas de trafico de drogas, uma
vez que ambos ja possuiam medidas internas para o tema. Esse plano de uniformizacao pretendia,
inclusive, expandir-se para outros paises, como a Bolivia e a Venezuela para se criar um “siste-
ma interativo de controle” (Batista; Fantacelle, 2016, p. 53).6 Apesar disso, 0 movimento regional
nao foi concretizado em fungdo da Colombia, principal origem da cocaina na regido, ter costurado

um acordo bilateral com os Estados Unidos, excluindo da possibilidade de abate as aeronaves de

5 Queiroz (2005) vai além, tecendo ainda a violacao das seguintes regras constitucionais: “[...] d) proibi¢ao de juizo ou
tribunal de excegao (art. 5°, XXXVII) [...]; ) prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, IT); g) defesa da paz (art. 4°, VI);
h) solucao pacifica dos conflitos (art. 4°, VII); i) repudio ao terrorismo (art. 4°, VII); j) legalidade; 1) proporcionalidade;
m) inviolabilidade da propriedade (art. 5°, caput)”.

6 Para questdes relativas as cooperagdes bilaterais e plurilaterais sobre o tema desenvolvidas na América Latina
desde entdo, ¢f/- Dunkelberg (2017).
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bandeira estadunidense ou que utilizassem pecas de fabricacdao do pais (Batista; Fantacelle, 2016;
Feitosa; Pinheiro, 2012)’.

De toda sorte, a legislacdo doméstica foi aprovada no pais, passando a permitir e regula-
mentar o abate de avides. Outrossim, parte da doutrina nao se mostrou convencida. Em suma, as
criticas centravam-se nas medidas previstas na Lei, as quais seriam o resultado de uma afirmacao
de modelo de guerra as drogas pautada na noc¢ao de que os grupos de narcotraficantes representem
uma grave ameaga a seguranga nacional. Para essa parte da doutrina, o uso de agdo militar ndo seria
justificado, indicando a necessidade de haver, por exemplo, um procedimento judicial autorizando-
-0, dadas as implicagdes que a derrubada de avido poderia ensejar.® Desta feita, acrescentam esses
autores que o abate apresentaria uma natureza essencialmente bélica — e ndo de combate ao cri-
me organizado de fato, gerando implicagdes consideraveis para o enquadramento da entdo nova lei

numa analise constitucional® ou, qui¢a, no campo do Direito Internacional (Batista; Fantacelle, 2016).

Acerca deste, pontualmente, dever-se-ia considerar a proibi¢ao do abate de avides em voo
estipulada pelo artigo 3 bis inserido pelo Protocolo de Montreal de 1984 a Convencao de Chicago
sobre a Aviacao Civil Internacional de 1944, lido em consonancia ao artigo 1 do CBA, que dispoe
que “o Direito Aeronautico ¢ regulado pelos Tratados, Convengdes e Atos Internacionais de que
o Brasil seja parte’. Essas consequéncias relativas ao choque entre o direito doméstico e interna-
cional que, alias, serd objeto de anélise na proxima secdo, buscando ponderar sobre uma eventual
(in)compatibilidade entre a Lei Brasileira em relacao a Convencao e a pratica dos Estados sobre o
tema (Coelho Junior, 2012; Brasil, 1986).

2 0 USO DA FORCA CONTRA AERONAVES CIVIS A LUZ DO DIREITO INTER-
NACIONAL

No ambito do Direito Internacional, o principal documento que se debruga a regular a avia-
¢ao civil internacional ¢ a Convengao de Chicago de 1944, que substituira Convencao de Paris de
1919, composta por trés tratados e 12 anexos. Em seu artigo 3, a Convencdo de Chicago ¢ clara ao

determinar que as suas regras sao aplicaveis apenas para aeronaves civis, nao podendo ser esten-

7 Apesar de o Brasil nao ter conseguido firmar o acordo regional, este bilateral entre Colombia e Estados Unidos
fortaleceu a industria aerondutica brasileira que vendeu 25 aeronaves para a Colombia para o combate ao narcotrafico.

8 Em sentido contrario, Mesquita (2009) e Guerra (2008, p. 10), afirmam que ndo seria uma ‘pena de morte’, mas o
aparelhamento do Estado para combater atos ilegais cometidos, como aduz o ultimo, por “[...] uma superestrutura de
trafico internacional, que se escondia por intermédio da auséncia de uma legislagdo que desse condigdes de combater
o crime de forma inequivoca e eficiente”.

9 Frisa-se, ainda, o arquivamento de uma Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) contra o Decreto 5.144/04
pela Procuradoria-Geral da Republica, com base no argumento desta conduta ser um ato ‘extremo e excepcional’,
aplicavel a partir de um ‘regramento especifico e rigoroso’, cujo abuso, inclusive, pode ser objeto de questionamento
por parte de eventuais interessados.
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dida para os avides a servico de Estados (logo, incluindo os militares'’), muito embora tenha quem
diga - como Abeyratne (2014) - que tal defini¢do ainda ¢ aberta ao debate (ONU, 1944; Rezek, 2011).

No ponto, tem-se que a aviagdo civil pode ser, de forma simplista, entendida como tudo
aquilo que envolve as atividades de aviacdo realizadas por aeronaves civis, ou seja, todas aquelas
aeronaves usadas para o transporte de passageiros, bagagem, carga e correio. Ela pode ser dividida
em trés grupos: (a) transporte comercial regular ou nao; (b) voos privados para lazer e negocios; e
(c) servigos especializados tais como agricultura, fotografias, resgates e propagandas, por exemplo.
Sendo assim, a diferenciacao entre a aviacao militar e a civil regulada pela Convengao de Chicago

esta centralizada, essencialmente, no tipo de emprego dado a aeronave (ONU, 1944).

A relagdo entre Estado e aviacgao civil, para além de aspectos comerciais, deve considerar,
ainda, a ameaca a seguranca decorrente do uso de aeronaves civis como armas. Exemplo dessa situ-
acao foi visto na explosdo do voo 103 da Pan Am quando este sobrevoava a cidade de Lockerbie,
na Escocia, em 1988!!, assim como nos atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, levado a
cabo nos Estados Unidos da América contra as torres do World Trade Center, em Nova York, € o
Pentdgono, em Washington D.C (GeiB3, 2005).

Fatos como estes ¢ que promovem um rotineiro debate em torno da adaptagdo de politicas
domésticas de prote¢do do espaco aéreo, as quais incluem o abate de aeronaves, apesar da existén-
cia de uma proibicao internacional em torno deste ato. Trata-se da emenda a Convengao de Chicago
adotada em Montreal ainda em 1984, ou seja, muito antes de tais exemplos'?, a qual propunha expli-
citamente a necessidade de os Estados reafirmem o principio da nao utilizacdo de armas contra
aeronaves civis em voo (ou mesmo de realizar qualquer acdo que coloque em risco a seguranca de
avioes civis) (Geil, 2005; ICAO, 1984).

Designadamente, refere-se a adi¢ao do artigo 3 bis a Convencao de 1944, proibindo o uso
da forca contra aeronaves, o qual entrou em vigor internacional em maio de 1998 apds o Conselho
clamar poder mais de 10 anos para que os Estados o ratificassem ao receber 102 ratificacdes — dois
tercos dos estados membros da OACI, incluindo o Brasil, que internalizou o documento ocorreu
através do Decreto n. 3.032, de 22 de abril de 1999. Ocorre que os termos do referido artigo 3 bis
sdo ambiguos, uma vez que nao deixa claro a for¢a da regra de “nao utilizacdo de armas contra

aeronaves civis”, bem como os seus eventuais limites, fazendo brotar um debate em torno de uma

10 Aqui, faz-se relevante citar que a aviagdo militar opera, por exemplo, em conflitos armados - seja no transporte de
pessoal, cargas ¢ pensamento logistico - e contempla frotas de bombardeiros, cagas e aeronaves de reconhecimento e
de ataque ndo tripulado, como drones, além de acronaves usadas para servigos alfandegarios ou policiais, nos termos
da Convencao de 1944, no Brasil, Decreto 21.713 de 27 de agosto de 1946, art. 3(2) (Brasil, 1946).

11 Refere-se a uma explosdo no voo que tinha saido de Frankfurt, na Alemanha, com destino a Detroit, nos Estados
Unidos, que vitimou 270 pessoas, entre passageiros, aeroviarios ¢ residentes da regido em que o avido caiu. Este caso
foi considerado um ato de terrorismo conduzido pela Libia, especificamente, a mando de seu antigo Chefe de Estado,
Muammar al-Gaddafi (1942-2011), que reconhecera a responsabilidade sob o atentado em meados dos anos 2000.

12 “There is, however, support for the view that the principle it announced [of not using force Against civil aircrafts]
is declaratory of customary international law” (Dellinger, 1994, p. 150). No mesmo sentido, trazendo exemplos de
pratica repetida e aceita pelas na¢des de que o uso da forca contra avides civis remete a responsabiliza¢ao do Estado
que operou a conduta (Lowenfeld, 1989).
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eventual possibilidade de permitir-se o uso da forca, especialmente quando presentes os elementos
do artigo 51 da Carta das Nag¢des Unidas, que admite o seu uso por parte do Estado em legitima
defesa em reacdo a um ataque armado anterior. Essa questao derivaria especificamente da segunda
frase do artigo 3 bis, alinea ‘a’, segundo a qual os termos ali tratados ndo devem ser interpretados
de maneira a alterar, em alguma medida, os direitos e obrigacdes estabelecidos na Carta das Nagdes
Unidas (Brasil, 1999; Geil3, 2005; ONU, 1988).

Em complementagdo, Abeyratne aponta que a utilizagdo de termos como o de “refrain
from” no artigo 3 bis, alinea ‘a’, ndo garante a impossibilidade de utilizagdo do uso da forga. Para
o0 autor, este foi assim incluido em fung¢do da pressdo exercida por alguns Estados para que a cons-
trucdo fosse realmente ambigua, tecendo que o trecho poderia ser melhor aplicado, considerando
os propositos do documento, se trouxesse a seguinte redagdo: “[...] contracting States shall ensu-
re that every State must (a) not resort to to the use of weapons against civil aircraft in flight [...]”

(Abeyratne, 2014, grifo nosso).

Ao seu turno, Geill (2005) destaca que existem dois critérios fundamentais que limitam a
aplicacao do artigo 3 bis, mesmo diante da redagdo ambigua. Para ele, em primeiro lugar, o arti-
go aplica-se apenas a aeronaves civis e, em segundo lugar, exige que essas aeronaves civis estejam
em voo. A luz de casos como o incidente do voo 181 da Lufthansa" ou a operagdo de Entebbe™,
por exemplo, os Estados adicionaram esta tltima qualificacdo, no caso de a aeronave estar necessa-
riamente “em voo”, excluindo da aplicagdo do artigo 3 bis as agdes pautadas na lei territorial para
casos de aeronave sequestrada antes da decolagem, logo, ainda sendo permitidas a¢des mais inci-

sivas em solo.

De qualquer modo, ndo sendo um caso referente ao artigo 51 da Carta das Nagdes Unidas,
restam claros os objetivos do artigo 3 bis ‘a’ de impedir o abate de aeronaves civis. Este argumento,
até mesmo, foi utilizado pelo Brasil ao questionar a conduta da Guarda Nacional Venezuelana, que
abatera um pequeno aviao de registro brasileiro em 1992 que adentrara o espago aéreo do pais sem

autorizagao exigida pelo artigo 5° da Convenc¢ao de 1944, relativa a voos ndo regulares (Brasil, 1946).

Rezek, sobre o fato, explicou que a Venezuela afrontou os termos inseridos pelo Protoco-
lo de Montreal de 1984. Relata o internacionalista que, “apesar de caracterizada a violagdo do
espago aéreo da Venezuela por particulares reincidentes nessa pratica, como na de subtrair-lhe
riquezas minerais mediante garimpo ndo autorizado e causar-lhe danos ambientais”, a derruba-

da do avido antes mesmo da adogao de medidas preliminares para se for¢ar o pouso, por exemplo,

13 Trata-se de um voo da empresa aérea alema Lufthansa sequestrado em 13 de outubro de 1977 por quatro membros
da Frente Popular para a Libertagdo da Palestina (PFLP). A aeronave transportava 86 passageiros e cinco tripulantes,
e durante cinco dias vagou entre a Europa, o Oriente Médio e a Africa, enquanto se desenrolavam as negociacdes, até
ser invadida em solo por um comando antiterrorista alemao em Mogadiscio, na Somalia, na noite de 17 de outubro.
Os passageiros foram libertados ilesos e trés dos quatro sequestradores foram mortos.

14 A Operagdo Entebbe foi uma missdo de resgate contraterrorista liderada por Israel no Aeroporto Internacional
de Entebbe, na Uganda, no dia 4 de julho de 1976. Uma semana antes, em 27 de junho, uma aeronave da companhia
aérea Air France com 248 passageiros havia sido sequestrada por membros da Frente Popular para a Libertacao da
Palestina e das Células Revolucionarias da Alemanha e desviada para Entebbe.
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caracterizara um ato ilicito. Ademais, tem-se que a derrubada do avido so seria admissivel em ulti-

ma instancia (Rezek, 2011)."

Na sequéncia, o artigo 3 bis, alinea ‘b’, reconhece a plena possibilidade de aplicacao de
quaisquer instrugdes e medidas que respeitem as normas de Direito Internacional, incluindo aque-
la de exigir o pouso da aeronave para fazer cessar a violagdo de qualquer proposicao presente na
Convencao de 1944, que inclui, por exemplo, a soberania dos Estados, prevista no artigo 1°. Essa
questao assume grande relevancia em casos em que os paises tém obrigagdes internacionais cujo
cumprimento € exigido como forma de expressao da propria soberania, no caso, de ter ascendido
a certo regramento (ICAO, 1984).

Exemplificativamente, tem-se a situacao brasileira envolvendo o pedido de cooperacao inter-
nacional feito pelo Tribunal Penal Internacional ao Brasil, em 2009, exigindo o cumprimento das
obrigacdes assumidas perante o Estatuto de Roma e chanceladas igualmente pelo texto constitucional
patrio em virtude do artigo 5°, paragrafo 4°, designadamente, a prisao para fins de entrega a Corte
situada em Haia do entdo presidente sudanés, Omar Al-Bashir, o qual cruzaria pelo espaco aéreo
brasileiro em dire¢do a outro pais da América Latina em visita de Estado. No caso as discussoes
pairavam sobre a eventual necessidade de exigir o pouso de seu avido para fins de implementacao
do pedido, as quais ndo ocorreram em virtude da desisténcia do Chefe de Estado Sudanés em vir

ao continente Americano.

Situacao similar, mas com desfecho distinto, foi o caso envolvendo o voo do entdo presi-
dente boliviano Evo Morales, o qual foi obrigado a realizar pouso néo programado na Austria em
2 de julho de 2013 e teve seu avido revistado. Morales retornava para a Bolivia ap6s reunides em
Moscou e o seu voo foi forcado a pousar devido ao bloqueio do espaco aéreo de diversos paises
europeus sob a justificativa de suspeitar da presenca de um procurado da justica estadunidense no
avido, Edward Snowden, o qual pressionou pela cooperagdo dos Estados Europeus (Allen, 2020;
Brasil, 1946, 2009; ICAO, 1984).

Contudo, salienta-se que, neste caso, ndo se tratava de um aviao puramente civil, o que afas-
taria, via de regra, a norma aqui em comento. Afinal, o seu uso pela autoridade maxima da Bolivia
o torna inviolavel, tal como lembrou a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) em comuni-
cado oficial condenando a medida austriaca. A Unido Europeia (UE), por outro lado, se absteve de
comentar sobre a eventual violagao do Direito Internacional, apenas tecendo ter sido uma decisao
individual de seus membros (EUROPEAN UNION, 2014; OEA, 2013).

Mais recentemente, em 23 de maio de 2021, outro caso atinente ao uso do artigo 3 bis ocorreu
quando o voo 4978 da Ryanair partindo da Grécia com destino a Lituania foi for¢ada pela Bielor-

russia a pousar em seu territorio para que fosse feita a pris@o de um jornalista dissidente do governo

15 Na Ameérica Latina, por exemplo, ¢ rotineiro o transporte de civis em voos ndo autorizados por narcotraficantes,
na tentativa de dissuadir o Estado quanto a utilizagdo de forga para abater o avido. Em vista disso, quando ndo se
trata do uso da aeronave como arma, tem-se que o melhor caminho € esperar que o combustivel da aeronave acabe,
de maneira que ela terd de pousar, para, entdo, em solo, prender os criminosos e submeté-los ao sistema judicidrio. A
derrubada, portanto, seria a ultima op¢ao (Maierovitch, 2003).
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local, Raman Pratasevich. O voo foi interceptado por avides militares e orientado a realizar o pouso
na capital Minsk, sendo as ordens devidamente seguidas pelos pilotos do voo comercial. A gran-
de questdo ¢ que as autoridades aeronauticas do pais disseram haver a possibilidade de existir uma

bomba a bordo do avido, o que ndo se concretizou (Allen, 2020; Browning, 2021).

Em funcao disso, a OACI abriu investigagdo para apurar os fatos e analisar a conformida-
de com as obrigagdes que emanam do documento de 1944, especialmente em relacdo aos fatos que
levaram a interceptagdo. Em comunicado de janeiro de 2022, o Conselho da OACI reportou a falta
de informagdes e inconsisténcias nos dados apresentados pela Bielorrussia a respeito do procedimen-
to de interceptagdo e na sua reconstituicao. Nesse sentido, a Organizaciao condenou veementemente

o uso de falsas informagdes para a fundamentar a interceptacao (ICAO, 2021).

De toda sorte, guardadas as diferencas, dois dos casos apresentados acima guardam um
ponto comum, qual seja, o abuso por parte das autoridades das regras da Convengdo de Chicago.
Por outro lado, pode-se analisar essa situagdo também sob outra dtica, a saber, de uma eventual
“liberdade” garantida pelo Protocolo de 1984, vez que o artigo 3 bis ndo prescreve as disposi¢des
necessarias para fazer com que certa aeronave acate a ordem de pouso, trazendo que compete aos

Estados trazer em sua legislacdo tais regramentos (ICAO, 1984).

O documento, afinal, tece apenas que os regramentos devem ser “compativeis com os pre-
ceitos pertinentes ao direito internacional”, tal como aludido supra. Dito de outra forma, ndo se
visualiza na regra internacional quais seriam as medidas para fazer cessar o impedimento de uma
acdo ilegal, abrindo espago para a aplicagao de regras tal como a Lei Brasileira de Abate de Aero-
nave. Até mesmo porque, importa avultar, a omissao do Estado em adotar regras especificas que
terminam por conduzir a acidentes aéreos ou mesmo a sua inabilidade de evitar abates pode ensejar
a sua responsabilizacdo, a ser levado ao Conselho da OAIC, nos termos da Conven¢do de Chica-
go de 1944 (ICAO, 1984).

Veja-se o exemplo do abate realizado em 17 de julho de 2014 do voo MH17 da Malaysia
Airlines em territorio ucraniano, mas em regiao separatista pro-Russia de Dontesk, culminando na
morte de 283 passageiros e 15 tripulantes. Este caso gerou importantes debates no ambito da OAIC,
a qual apds uma série de investigagdes conduzidas por autoridades holandesas (em virtude de um
codeshare com a empresa KLM, sediada neste pais e da morte de 196 nacionais deste Estado), con-
cluiu ainda em 2018 que o missil Buk-TELAR teria origem russa, na tentativa de responsabilizar
este Estado no Conselho da OAIC pelo abate ilegal nos termos do artigo 3 bis — reafirmado nos
documentos emitidos pela Organizacao - forte no seu controle efetivo do ato de disparo (Prime
Minister of Australia, 2022; Cravo, 2015; ICAO, 2014; United Nations, 2018)'¢.

De outro lado, ha quem sustente que a responsabilidade pela garantia da seguranga do voo
seria do territorio, no caso, a Ucrania, nos termos dos artigos 3 ¢ 9 da Convengdo de 1944 e do

proprio precedente do Canal de Corfu no qual a Corte Internacional de Justica expressou que os

16 Sobre a questao do controle efetivo, cf: CLJ, 1986.
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Estados ndo podem permitir que seus territorios sejam usados para a pratica de violagdes de direi-
tos de outros Estados. Afinal, tendo em vista a soberania que esta tem em relagdo ao seu espaco
aéreo, ndo deveria ela ter agido com a devida diligéncia e fechado o seu espaco aéreo apds o abate de

alguns dos seus avides militares na regido leste do pais? (CLJ, 1948; Cravo, 2015; Jasiuk et al., 2019).

Enfim, o que o caso acima demonstra ¢ justamente a necessidade de seguir e implementar o
que prescreve o Protocolo de Montreal e a Convengdo de 1944 como um todo, a fim de os Estados
ndo terem a sua conduta questionada no ambito da OAIC, seja por sua agdo (a conducdo de abates)
ou omissao (ndo impedir que estes ocorram em seu territorio). Além do Brasil, que, como aludido
no primeiro ponto deste texto, editou um regulamento que possibilita o uso do abate de aeronaves

em 2004, note-se que outros paises agiram da mesma forma.

Um primeiro exemplo ¢ o caso da Alemanha, que promulgou a sua Lei do Abate, Lufisi-
cherheitsgesetz (LuftSiG), em 2005, nove anos ap0s ratificar o Protocolo de Montreal, autorizando
a derrubada de um avido civil que esteja prestes a ser usado como arma, frente a um alvo terrestre,
em alusdo a teoria da legitima defesa antecipatoria’. Essa lei, segundo GeiB, teve a sua tramitacao
acelerada em virtude dos ataques de 11 de setembro citados supra, diferenciando-se, por conse-
guinte, da Brasileira, pensada para combater o narcotrafico (Geil3, 2005; ONU, 1944).

Ja os Estados Unidos possuem uma legisla¢ao desde 1984, quando editou o Aircraft Sabota-
ge Act, voltado a implementar o Protocolo de 1984, em que pese o pais ndo o tenha ratificado até os
dias atuais. O referido Act incluiu no U.S.C. - c6digo criminal - o §32(b)(2), transformando a con-
duta de derrubada de avido em um ato ilicito, e apontando uma pena aquele que realizou o ato de
até 20 anos de pris@o (United States, 1984). Interessante referir que a citada lei poderia ter efeitos
extraterritoriais, sendo aplicavel a pessoas de outros paises, inclusive militares ou forgas policiais
estrangeiras, caso estas fornecessem informagdes ou mesmo dessem assisténcia para o abate de um

avido, mesmo quando registrado no exterior'® (Wolf, 2020; Geil3, 2005).

Apesar disso, diante de uma ameaga de uma continua viola¢do das regras de aviacao civil
(que, repita-se, inclui o exercicio da soberania e, logo, a protecdo do espaco aéreo e as leis inter-
nas que criminalizam o terrorismo e o trafico de drogas) por parte de uma aeronave que ignora a
ordem de ter o seu pouso forcado, tem-se que, diante das leis do pais, o Presidente poderia autorizar
o abate do avido. Mas a comunicagdo entre os controladores e a aeronave pode ser um empecilho
para a plena realizagdo dessa medida. Um caso emblematico de falha nesse processamento foi vis-

to nos atentados de 11 de setembro, quando nao foi possivel estabelecer uma comunicagdo com o

17 Também cunhada de peremptoéria, para que ela ocorra dentro dos parametros legais, faz-se necessario ter um ataque
armado iminente (em detrimento de um ataque armado prévio, tal como acontece quando do uso da tese tradicional do
artigo 51 da Carta da ONU). Trata-se da condugdo do Caroline Test, que verifica a iminéncia, além da necessidade e
da proporcionalidade, do ataque armado, permitindo a retaliagdo prévia. O seu oposto ¢ a legitima defesa preventiva,
que ¢ o uso da forca adotado em resposta a algum futuro putativo (em detrimento ameaga imediata).

18 Essa medida foi uma verdadeira reagao as condutas de Peru e Colombia na década de 1980, as quais haviam
declarado que derrubariam avides que estivessem sendo utilizados para o trafico de drogas. Impende ressaltar que os
Estados Unidos ndo eram contrarios ao combato ao narcotrafico (tanto que se tem entre 1980 e 1990 uma verdadeira
e declarada “war on drugs” no pais); porém, estes paises latinos estariam abusando do seu poder (Johnson, 1998, p.
80-82).
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voo 93 da United Airlines, que, em que pese nao tenha sido abatido, caira na Pensilvania por uma
acdo interna adotada pelos passageiros e comissarios contra os sequestradores/terroristas (Foont,
2007; GeiB3, 2005).

Esses exemplos, somados ao do Brasil, demonstram que o uso do abate de aeronaves tem
como fundamento a seguranga nacional e a integridade territorial, seja frente a atos terroristas, seja
em combate ao narcotrafico. No caso, tem-se como regra que os Estados nao podem utilizar da der-
rubada de avides civis em voo abertamente, sendo necessario ponderar diante do caso concreto e
consideradas as vidas e os bens em jogo quanto a sua utilizagao, cuja excepcionalidade, se presen-

te, garante o nao questionamento da medida (Rezek, 2011).

Noutras palavras, apenas se o Estado ndo agir de maneira diligente ¢ que ele podera ser
acionado na OAIC (ou mesmo em outros 6rgdos internacionais, a exemplo do que familiares das
vitimas do voo da Malaysia abatido em 2014 perante a Corte Europeia de Direitos Humanos). E
haja vista as lacunas e ambiguidade dos termos da normativa internacional, como expds-se nesta
secdo, a “due dilligence”, entdo, contemplaria a adocao de leis domésticas que garantam um pro-
cedimento explicito para o uso do abate, tais ha no Brasil, denotando, inclusive, a compatibilidade
de suas prescri¢des para com o que prescreve o Direito Internacional sobre o tema (Cravo, 2015;
Trindade, 2014).

CONCLUSAO

A permissao para o abate de aeronaves no Brasil ndo esta totalmente em desacordo com os
termos que emanam da Convenc¢ao de Chicago, especificamente do artigo 3 bis, inserido pelo Proto-
colo de Montreal de 1984. Como demonstrado, apesar de o citado artigo clamar para que os Estados
nao utilizem de armas contra aeronaves civis em voo, a sua redacdo abre margem para interpreta-
¢oes acerca do uso do abate, denotando que, uma vez que existam fundamentos para tanto e que
estes estejam devidamente ancorados na legislagdo doméstica, o ato poderia ser empregado. Isso

porque, a devida diligéncia estatal estaria presente.

A unica ressalva, seria, de fato, haver na realizagao do abate uma contrariedade aberta as
regras de Direito Internacional, em especial, aquelas que emanam da Carta das Nag¢des Unidas, mui-
to embora mesmo estas estejam passiveis de questionamentos. Afinal, o proprio artigo 3 bis garante

que a abdicagdo do uso da for¢a ndo modifica os direitos e obrigagdes dos Estados sob a Carta.

Como exposto, se a intencao fosse de realmente evitar quaisquer abates, ndo haveria espa-
¢o para indefini¢do, tal como ha na clausula de 1984. Contudo, em fun¢ao de os Estados estarem
inclinados a combater o narcotrafico a €época — e hoje estejam fortemente engajados na luta antiter-
rorista — acredita-se que nao era realmente o objetivo proibir totalmente o emprego da derrubada
de avides. Apesar disso, diante do exposto, acredita-se que a falta de uma defini¢ao clara culminou

na existéncia de uma “margem de apreciagdo” por parte dos Estados frente ao caso concreto, mes-
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mo quando existentes pardmetros internos a serem seguidos. Alguns exemplos abusivos do abate
(como o da Ucrania) ou mesmo do pouso for¢ado (como as a¢des realizadas pela Austria e pela Bie-

lorrussia) sdo vistos na pratica internacional.

Por outra banda, para esses casos, existem mecanismos previstos na propria convengao,
como a perquiri¢do da responsabilizagdo doméstica do controlador e mesmo a possibilidade de um
Estado levar o caso para o Conselho da OAIC diante da nagdo violadora. A grande questdo ¢ que
estes ndo tém se mostrado mecanismos efetivos. Veja-se o proprio caso do voo MH17 que caiu na
Ucrania e até hoje ndo ha nenhum tipo de reparacdo garantida pela Russia aos familiares das viti-
mas. Os pardmetros internacionais, todavia, demonstram que essa demora ¢ comum: no caso do

incidente em Lockerbie, a compensagao so foi paga por Gaddafi em 2003, 15 anos apos o incidente.

De fato, parece ser necessario repensar os mecanismos de verificacao da legalidade do empre-
go do abate de avides, mais especificamente se essas condutas foram diligentes, independente do
seu fundamento ser o combate ao terrorismo ou ao narcotrafico. Talvez o caminho esteja fora da
Convencao de Chicago (e, logo, da OAIC), como o uso de Cortes Regionais (como ja se vislumbra
no caso do voo MH17), no caso do esgotamento dos recursos internos sem uma apreciagao legiti-

ma do ocorrido a luz dos direitos humanos.

Apesar disso, caso seja esse o trajeto a ser percorrido, registra-se que as discussdes cen-
trar-se-a0 em um eventual choque das leis de abate com os preceitos basilares da pessoa humana,
como o direito a vida, ao contraditorio e ao devido processo legal, para citar alguns, o que remete
a discussao ja havida no Brasil quando da san¢do do Decreto n°® 5.144 em 2004, e que, por muitos,
¢ vista como uma discussdo ultrapassada. Mesmo assim, importante lembrar que a derrubada de
avides deve ser sempre apreciada com base na situagdo concreta - e ndo hipotética -, de modo que,
ao cabo, acredita-se nessa possibilidade como meio a ser seguido, em especial, para lidar com a

crescente utilizagdo do aparato militar pelos Estados para reprimir condutas majoritariamente civis.
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Resumo: O presente trabalho examina a utilizacdo do compromisso
significativo na resolugdo de litigios estruturais como técnica essencial
para superar as criticas realizadas ao modelo do strong-form judicial
review, o qual ¢ caracterizado pela formulagdo unilateral de politicas
publicas pelo Poder Judiciério. Para tanto, faz-se uma analise quanto
a judicializagdo dos direitos sociais e aos problemas que essa
judicializagdo acarreta; apos, define-se o conceito de processos
estruturais especificando as suas caracteristicas, apresenta-se o
caso Brown vs Board of Education, traz-se os modelos utilizados
para a resolu¢do das demandas estruturais, a forma como se da
o trato dos litigios estruturais no Brasil e as criticas ao modelo
do strong-form judicial review; por fim, faz-se uma analise do
compromisso significativo como técnica de resolugdo dos litigios
estruturais apta a contornar as criticas realizadas aos modelos
tradicionais de resolucao desses processos. Quanto a metodologia,
utilizou-se pesquisa bibliografica e documental. Conclui-se que
0 compromisso significativo, por ser uma técnica que privilegia
o dialogo institucional entre o Poder Executivo e as populagdes
diretamente interessadas na solucdo do litigio, consegue superar
com éxito as criticas feitas ao modelo tradicional de solug¢ao dos
processos estruturais.

Palavras-chave: direitos sociais; poder judiciario; litigios estruturais;
compromisso significativo; didlogos institucionais.

Abstract: This paper examines the use of meaningful commit-
ment in resolving structural disputes as a crucial technique to
address criticisms of the strong-form judicial review model, which
is characterized by the unilateral formulation of public policies
by the Judiciary. The analysis begins with the judicialization of
social rights and the associated challenges. It then defines the
concept of structural processes, outlining their characteristics, and
presents the Brown vs. Board of Education case. The discussion
includes the models used for resolving structural demands, the
handling of structural disputes in Brazil, and criticisms of the
strong-form judicial review model. Finally, this study explores
meaningful commitment or engagement as a technique for resolv-
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ing structural disputes that effectively addresses the criticisms of
traditional resolution models. Methodologically, this paper employs
bibliographic and documentary research. The conclusion of this
research is that meaningful commitment, by prioritizing institutional
dialogue between the Executive Branch and the populations directly
affected by the dispute, successfully overcomes the criticisms of
the traditional model for resolving structural processes.

Keywords: social rights; judiciary; structural litigations; meaningful
engagement; institutional dialogue.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State) culminou na constitu-
cionalizagdo dos direitos fundamentais de segunda dimensao, dentre os quais estdo inseridos os
direitos sociais, cuja efetivagdo depende da adocao de uma postura prestacional por parte das auto-

ridades estatais, sob pena dos referidos direitos ficarem somente na esfera programatica.

Para efetivacdo dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, também denominados
como “direitos de liberdade”, sendo possivel citar como exemplo o direito a propriedade; liberda-
de de expressao; liberdade religiosa; igualdade formal; dentre outros, € necessario um “nao fazer”
por parte do Estado. Todavia, para consubstancializa¢do dos direitos fundamentais de segunda
dimensao ¢ mister que o Poder Publico mantenha uma postura ativa, visto que tais direitos neces-
sitam tanto de planejamento tanto no nivel organizacional quanto de dotagdes orcamentarias para

a sua efetivacao.

O fato de as autoridades estatais omitirem-se na efetivagdo dos direitos sociais pode acar-
retar a sua judicializagdo, cabendo ao Poder Judiciario dar a ultima palavra acerca da existéncia
ou nao de omissao da Administragao Publica na promogao desses direitos. Haja vista que as omis-
soes do Poder Publico comumente ndo atingem somente um ou alguns individuos, abrangendo
uma infinidade de pessoas que se veem privadas do acesso a direitos fundamentais basicos devi-

do a inércia do Poder Publico.

Classicamente, se aponta que, ao se deparar com uma omissao do Poder Executivo ou do
Poder Legislativo na efetivacao de direitos sociais, a autoridade judicidria podera ter duas posturas
distintas: de autocontencao, deixando a cargo dos outros Poderes a elaboragao das medidas/politi-
cas publicas necessarias para a concretizagao do direito social ou atuar de forma ativista, intervindo

fortemente nos outros Poderes para efetivagao dos direitos sociais.

As omissdes da Administragao Publica que atingem inimeras pessoas privando-as do exer-
cicio de suas prerrogativas, denominam-se “omissoes institucionais”. Dentre as técnicas para sanar
as omissdes institucionais, tem-se os denominados litigios ou demandas estruturais, cuja conceitu-

acdo serd objeto de exploragdo no presente trabalho.

No ambito das demandas estruturais, existem varios modelos que podem ser utilizados para
resolugdo desses litigios. Alguns modelos privilegiam uma atuagdo mais ativa por parte do Poder
Judiciario, com este poder elaborando unilateralmente a propria politica publica que devera ser uti-
lizada para sanar a omissao institucional e outros que favorecem um maior didlogo institucional

entre todas as partes envolvidas no litigio.

No presente trabalho, ndo havera adstri¢ao a dicotomia entre a postura de autocontencao (ndo
intervencao do Judicidrio) e o ativismo, investigando o compromisso significativo (meaningful enga-

gement) como possivel solucao intermediaria e dialdgica para a resolugdo dos litigios estruturais.
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O objetivo do presente artigo € responder as seguintes perguntas de pesquisa: quais as ori-
gens da judicializacdo dos direitos sociais € quais s@o os principais problemas advindos dessa
judicializag¢ao? O que define os litigios estruturais e quais os modelos de decisdo que estdo sendo
utilizados para resolver esses litigios? Quais as criticas oriundas de uma a¢ao intervencionista por
parte do Poder Judiciario na resolucao dos litigios estruturais? O compromisso significativo (mea-
ningful engagement) pode contornar as criticas realizadas aos modelos intervencionistas de atuagao

do Judiciario no trato das demandas estruturais?

Dessa forma, no primeiro topico do presente artigo, tratar-se-a da judicializacao dos direi-
tos sociais; das eventuais adversidades que surgem a partir dessa judicializagao e da defini¢cao de

“omissoes institucionais”.

O segundo tdpico se destinard, inicialmente, a expor o caso Brown vs Board of Educa-
tion; apos, tratar-se-a da defini¢cdo e caracteristicas dos litigios estruturais; também se apresentara
os principais modelos utilizados no trato dos processos estruturais; ademais, sera abordado o trato
dos litigios estruturais no Brasil; no final, expor-se-4 as criticas ao modelo do strong-form judicial
review, modelo este que traz uma postura mais intervencionista do Poder Judiciario em relacdo aos

demais poderes.

Por fim, no terceiro topico, examinar-se-4 a técnica de julgamento do compromisso signifi-
cativo (meaningful engagement), desenvolvida pelo Tribunal Constitucional da Africa do Sul, e o
modo como essa técnica possibilita contornar as criticas realizadas ao modelo de resolugdo inter-

vencionista dos litigios estruturais (strong-form judicial review).

1 JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS E AS OMISSOES INSTITUCIONAIS

Com o surgimento do Direito do Trabalho, que ¢ um ramo do direito privado que possui
normas de ordem publica que regulam uma relagdo eminentemente privada, o Estado de Bem-Estar
social passa a se caracterizar como uma interferéncia do Poder Legislativo nas relagdes privadas,

submetendo-as ao crivo da Administragdo Publica (Vianna et al., 1999, p. 16-17).

Przeworski (1989, p. 247) denomina essa intervengdo do Estado nas relagdes privadas como
“capitalismo organizado”, o qual se institui sob a formula do “compromisso keynesiano”, visando
a realizacdo de um programa com 2 (duas) frentes: pleno emprego e igualdade. Enquanto o “ple-
no emprego’ significa a administracao da oferta e demanda, a “igualdade”, por sua vez, ¢ expressa

pela rede de servigos sociais providos pelo Estado de Bem-Estar Social.

Dessa forma, no Welfare State, o Estado passa a agir tanto com o escopo de manter a eco-
nomia estavel quanto para fornecer servicos a populagao que promovam uma minima seguridade
social, a exemplo de programas habitacionais, programas de satde, assisténcia familiar, dentre
outros (Vianna et al., 1999, p. 17). A principal consequéncia do fornecimento de servigos a popu-

lagdo seria a introducgdo, no Welfare State do “principio da justica social”, o que faz com que as
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relagdes sociais passem a ser medidas pelas Institui¢des do Estado, deixando de serem meramen-
te privadas (Przewoski, 1989, p. 247).

Como observa Przewoski (1989, p. 247), o advento do “capitalismo organizado™ acarretou
a “jurisdicizacdo das relagdes sociais”, fazendo do Direito um elemento integrante dessa categoria.
No contexto dos Estados de Bem-Estar Social, observa-se uma sobrecarga na funcao legislativa, ja
que o Parlamento ndo consegue lidar com as demandas de forma célere e eficiente. Como resulta-

do, é necessario transferir parte de suas atribuigdes para o Poder Executivo.

O fato de o Estado de Bem-Estar Social escolher a espécie de politica publica que consta-
rd em sua agenda, termina por converter as suas decisdes politicas em normas juridicas (Vianna
et al., 1999, p. 20).

Como o Poder Judiciério ¢ a esfera estatal cuja atribuigao tipica € a interpretagao de nor-
mas juridicas, a nova face apresentada pelo Welfare State — de conversao das decisdes politicas em
normas juridicas — da a este Poder um novo papel: o de unica instancia habilitada para interpretar

e aplicar normas juridicas, essencialmente, nas situagdes de indefinicao (Vianna et al., 1999, p. 21).

Tendo em vista que, no Estado Social, as decisdes politicas convertem-se em normas juri-
dicas em decorréncia dos processos econdmicos proprios do Welfare State, o processo legislativo
ndo deve se orientar pelo tempo pretérito, mas sim pelo presente e pelo futuro, o que, consequen-

temente, acarreta uma maior indeterminacao (Vianna ef al., 1999, p. 21-22).

Essa indeterminagao, por sua vez, gera impacto nas relagdes entre os Poderes estatais, vis-
to que o Poder Judiciario passa a ter o papel de “legislador implicito”, ou seja, quando provocado,
tem que dar sentido ou complementar o conteudo da norma emanada do Poder Legislativo, a qual,
devido a propria natureza do Welfare State, estaria recoberta por uma camada de indeterminagao,

gerando, assim, um maior espago para a atuagao do intérprete (Vianna et al., 1999, p. 22).

No mesmo sentido, Novais (2010, p. 33) apresenta a “questdo competencial” como a maior
problematica envolvendo os Direitos Sociais, visto que, ao reconhecé-los como direitos fundamen-
tais, surge a questao acerca de qual Poder Estatal devera dar a Giltima palavra acerca do seu sentido,

conteudo e alcance.

Ao considerar o Poder Judiciario como a esfera estatal que devera dar a Gltima palavra acer-
ca dos Direitos Sociais, surge a problematica quanto a legitimidade dessa instancia — ndo eleita pela
populacdo — possui para invalidar decisdes ou formular politicas piblicas (em caso de omissdes dos
orgaos competentes) com base nos conceitos gerais e abstratos dispostos no texto constitucional,
adentrando assim na competéncia de poderes que possuem legitimidade plebiscitdria para formu-

lagdo de tais medidas — Poder Legislativo e Poder Executivo (Novais, 2010, p. 33).

Paulo Bonavides (2011, p. 564) dispde que os Direitos Sociais possuem uma natureza pres-
tacional, sendo denominados, também como “liberdades positivas”, por exigirem uma postura ativa

por parte das autoridades estatais para a sua implementacgao, diferenciando-se dos Direitos Funda-
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mentais de primeira dimensdo — os quais sdo denominados pela doutrina de “liberdades negativas”

— e, para sua implementagao, ¢ necessaria somente uma postura absenteista por parte do Estado'.

A titulo de exemplo, para que o Estado garanta o Direito Fundamental Social a educagao ¢
imprescindivel que ele tome uma série de medidas, a exemplo da construgao de novas escolas, con-
tratacdo de um corpo docente dentre outras medidas. Nesse contexto, as omissoes do Poder Publico
apresentam-se como um problema, assim como ocorreu no inicio do ciclo de constitucionaliza¢ao
dos Direitos Sociais, quando esses direitos foram remetidos a esfera programatica e passaram por

um ciclo de baixa normatividade (Bonavides, 2011, p. 564).

No contexto de omissao da Administragao Publica na implementagdo de Direitos Sociais, o
Poder Judiciario mostra-se como importante meio para a garantia dessas prerrogativas a populagao,
visto que ele possui a incumbéncia constitucional de apreciar lesdo ou ameaga de lesdo a direito,

nos termos do artigo 5°, XXXV da CRFB/88.

Contudo, Michelman (2003, p. 16) aponta que, com a constitucionalizag¢ao dos direitos fun-
damentais de segunda dimensao — sociais, economicos e culturais — o Poder Judiciario se viu diante
de um dilema: ou ter uma postura ativista, atuando energicamente para a efetivacdo desses direitos
fundamentais, ou uma postura de autocontengao, deixando o cumprimento dos supramencionados

direitos a cargo do Poder Executivo.

Uma atuacao ativista do Poder Judiciario pode resultar em uma hipertrofia desse Poder, amea-
cando o preceito da separagao de poderes, enquanto uma postura mais contida em relagao a efetivacio

dos direitos sociais pode torna-los inefetivos, permanecendo apenas em uma esfera programatica.

A postura que o Poder Judiciario deve adotar diante das omissdes do Poder Publico que
geram litigios no ambito individual ¢ um problema. Outrossim, as omissdes do Poder Publico ndo
ocorrem apenas no ambito individual, sendo imperativo mencionar que as omissdes politicas ins-

titucionais sd3o um enorme empecilho para efetivacdo dos direitos sociais.

As supramencionadas omissdes nao devem ser compreendidas como a mera falta de norma
disciplinadora. Porque, eventualmente, podem existir normas regulamentado/protegendo determi-
nado direito fundamental, mas a falta de politicas ptblicas e de vontade politica acaba levando a
repetidas violagdes das prerrogativas dos cidaddos (Serafim; Lima, 2021, p. 775). Assim, as omis-
sOes institucionais podem ser combatidas de algumas formas, inclusive, por meio dos chamados

litigios estruturais.

1 Por outro lado, lembre-se que Stephen Holmes e Cass R. Sustein sustentam que a categorizagdo dos direitos
fundamentais em “liberdades positivas” e “liberdades negativas” ¢é ineficaz, visto que para efetivagdo tanto dos direitos
fundamentais de 1* (primeira) dimensdo quanto dos direitos fundamentais de 2 (segunda) dimensdo sao necessarias
acdes governamentais, o que implica em custos que devem ser financiados pelos cidadaos/contribuintes por meio de
tributos (Holmes; Sunstein, 1999, p. 44).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 19, n.2, p. 265-284. ago. 2024. DOI: 10.5433/1980-511X.2024.v19.n2.p265-284



271

MATEUS PEIXOTO LEANDRO & EDUARDO ROCHA DIAS

2 LITIGIOS ESTRUTURAIS

Conforme mencionado no topico antecedente, os litigios/demandas estruturais sdo uma das
formas de se lidar com as omissdes institucionais. O processo estrutural surge quando certos gru-
pos da sociedade, prejudicados devido a inércia do Estado, recorrem ao Judicidrio com o objetivo
de obter uma soluc¢do coletiva para a omissao institucional e ndo apenas para o saneamento de uma
situacdo individualizada (Serafim; Lima, 2021, p. 775-776).

2.1 RAi1zES NO DIREITO COMPARADO: O CASO BROWN VS BOARD OF EDUCATION

Aponta-se o célebre caso Brown vs Board of Education, julgado pela Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, como o leading case que deu origem a sistematica das demandas estru-

turais (Cruz; Vasconcelos, 2021, p. 3).

A lide em epigrafe buscava resolver o imbréglio da segregacao racial nas escolas publicas
norte-americanas, politica que possuia a chancela da Suprema Corte, visto que, no ano de 1896, com
o julgamento do caso Plessy vs Ferguson, a Corte desenvolveu a doutrina do “iguais, porém separa-
dos” (separate but equal), segundo a qual o simples fato de segregar negros de brancos — impedindo
que as ragas frequentassem os mesmos locais — ndo implicaria lesdo ao preceito constitucional da
“igualdade”, desde que os servigos publicos oferecidos apresentassem a mesma qualidade (Nobre-
ga; Franga, 2022, p. 5).

Porém, as diferen¢as na qualidade do servico ofertada a negros e brancos ocorria em todos
os niveis, sobretudo nos Estados do sul dos Estados Unidos da América (Nobrega; Franca, 2022,
p. 5). Brown vs Board of Education, na pratica, refere-se a 5 (cinco) casos distintos que foram jul-
gados em conjunto pela Suprema Corte Americana, sdo eles: Brown vs Conselho de Educagdo de
Topeka, Briggs vs Elliot, Davis vs Conselho de Educagdo de Prince Edward County, Bolling vs
Sharpe e Gebhart vs Ethel (Cruz; Vasconcelos, 2021, p. 3).

No dia 17 de maio de 1954, sob o comando do Chief Justice Earl Warren, a Suprema Corte
norte-americana reconheceu que a segrega¢ao racial nas escolas contrariava o preceito da igual-
dade insculpido na 14* (décima quarta) Emenda da Constitui¢do dos EUA, superando a doutrina
do separate but equal outrora estabelecida no julgamento do caso Plessy vs Ferguson (Nobrega;
Franga, 2022, p. 5).

Apesar do caso ora narrado ndo se tratar propriamente de um litigio estrutural, ¢ evidente
que nele foi germinado o embrido que, mais tarde, possibilitou o desenvolvimento das demandas
estruturais, haja vista que a provoca¢do ao Poder Judiciario no caso ora em epigrafe acarretou a
reformulacdo da estrutura que gerava violacdes sistémicas ao preceito da igualdade (Cruz; Vas-

concelos, 2021, p. 3).
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Registre-se que o caso Brown vs Board of Education ensejou, nos EUA, o ajuizamento de
acoOes similares com o escopo de corrigir violagdes massivas a direitos fundamentais, a exemplo

das condi¢des do sistema penitencidrio desse pais (Nobrega; Franga, 2022, p. 5).

2.2 DEFINICAO E CARACTERISTICAS DOS LITiGIOS ESTRUTURAIS

Os litigios estruturais sdo caracterizados por processos que surgem a partir de violagdes
sistematicas de direitos fundamentais, sejam eles de primeira, segunda ou terceira dimensao. Nes-
ses casos, o Poder Judiciario busca solucionar o problema por meio da reestruturacao das politicas
publicas ou das estruturas burocraticas responsaveis por sua implementacao (Serafim; Lima, 2021,

p. 776).

Ademais, em razao da finalidade a qual se destinam, os processos estruturais possuem uma
série de caracteristicas. Mariela Puga (2014, p. 45-46) enumera as seguintes caracteristicas dos

litigios estruturais:

a) sdo litigios onde ha uma intervencao de multiplos atores processuais, a exemplo
da populagdo diretamente envolvida, instituicdes do Estado, dentre outros atores;

b) sdo processos multitudinarios com uma infinidade de pessoas afetadas em
decorréncia da a¢do ou omissao institucional do Poder Publico;

¢) ha uma violagdo de direitos fundamentais, geralmente por uma politica (ou
auséncia dela) ou pratica (publica ou privada);

d) a presenga uma organizacao estatal que ¢ a causadora da violagdo dos direitos
fundamentais ou a existéncia de uma condi¢ao social que culmine na violagao de
direitos fundamentais;

e) a invocagao/reivindicagdes de valores de ordem constitucional ou a reivindicacao
pelo acesso a direitos fundamentais de segunda dimensdo — sociais, econdmicos
e culturais -, condi¢do essa favorecida pela Judicializagdo da Politica que adveio
com o Welfare State, conforme tratado no topico antecedente;

f) a autora aponta que as demandas geralmente envolvem o Direito a Moradia. No
entanto, tal afirmagio aparenta tomar como base somente a experiéncia da Africa
do Sul — onde os litigios estruturais, realmente, versam majoritariamente sobre
disputas pelo Direito & Moradia — desconsiderando a realidade de outros paises,
a exemplo do Brasil, em que o leading case em que o Supremo Tribunal Federal
(STF) primeiro reconheceu a sistematica das demandas estruturais foi a Argui¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347/DF, a qual tratava
acerca das mas condi¢des do sistema penitenciario brasileiro;

g) a prolacdo de decisdo que implemente politicas publicas de forma continua
e prolongada.
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2.3 PrINcIPAIS MODELOS DE RESOLUCAO DOS LITiGIOS ESTRUTURAIS: STRONG-FORM JUDICIAL

REVIEW, WEAK-FORM JUDICIAL REVIEW E DEMOCRATIC EXPERIMENTALISM

Diante da infinidade de interesses que estdo em jogo em um processo estrutural e pela quan-
tidade de terceiros que sao afetados por uma decisao judicial nesses processos, o Poder Judiciario

deve utilizar-se de técnicas especiais para a resolugdo desses litigios (Arenhart, 2017, p. 480).

Em inimeros paises, o Poder Judicidrio tem criado mecanismos/modelos de resolug¢do de
litigios estruturais que permitam a intervengdo judicial em outras fun¢des do Estado para reme-

diar alegadas omissdes institucionais (Serafim; Lima, 2021, p. 775-776).

Demonstra-se relevante mencionar os principais modelos utilizados para resolugao dos liti-
gios estruturais, sdo eles: weak-form judicial review, o strong-form judicial review e o democratic

experimentalism (Serafim; Lima, 2021, p. 777).

No strong-form judicial review, o Judicidrio, quando demandado e colocado defronte a deter-
minada omissao institucional, elabora, unilateralmente, uma politica geral propria que dita como
a administragdo publica deve agir nessa situacdo. Pode-se citar como exemplo de técnica de jul-
gamento dessa sistematica, as structural injunctions utilizadas pelo Poder Judiciario dos Estados
Unidos (Serafim; Lima, 2021, p. 777).

O weak-form judicial review, por outro lado, envolve um dialogo institucional entre os setores
da administracdo publica responsaveis pelo descaso inconstitucional e o Judicidrio para constru¢ao
de politicas publicas necessarias para sana-lo. O Estado de Coisas Inconstitucional, desenvolvido
pela Corte Constitucional da Colombia (CCC), pode ser citado como técnica de decisdao oriunda
desse modelo (Serafim; Lima, 2021, p. 777).

No sistema do democratic experimentalism, o Judiciario busca solucionar a negligéncia ins-
titucional por meio da cooperacdo entre as partes interessadas no litigio, incluindo o didlogo com
a populagio afetada pela negligéncia inconstitucional. E possivel citar o compromisso significativo
(meaningful engagement), desenvolvido pela Corte Constitucional da Africa do Sul, como técnica

de julgamento oriunda desse modelo (Serafim; Lima, 2021, p. 777).

2.4 Litigios ESTRUTURAIS NO BRASIL: JULGAMENTO DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF) N° 347/DF

No Brasil, o julgamento da medida cautelar da Arguicdo de Descumprimento de Precei-
to Fundamental (ADPF) n°® 347/DF ¢ considerado um caso paradigmatico para o desenvolvimento
da sistematica dos litigios estruturais no pais, haja vista tratar-se do primeiro processo em que o
Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a sistematica das demandas estruturais (Serafim;
Lima, 2021, p. 779).
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Referida a¢do de controle concentrado de constitucionalidade foi proposta pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), no ano de 2015, com a finalidade de sanar as inimeras ilegalida-
des observadas no ambito do sistema prisional brasileiro, a exemplo da superlotagao de selas, mas
condi¢des de higiene e tortura de presos (Brasil, 2015). Nos pedidos da Peti¢ao Inicial, o partido
politico com representacdo no Congresso Nacional solicitou, dentre outras medidas, a declaracao

do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro (Brasil, 2015).

O Estado de Coisas Inconstitucional ¢ uma técnica decisoria desenvolvida pela Corte
Constitucional da Colombia que se encaixa no modelo do weak-form judicial review, pois a Cor-
te Constitucional somente declara a violagao sistematica da Constituigdo e notifica as autoridades
responsaveis para que a referida demanda seja corrigida em um prazo razoavel atuando cada auto-

ridade em consonancia com as suas fungdes institucionais (Guimaraes, 2017, p. 84).

Ainda no ano de 2015, o STF proferiu acérdao julgando procedente a medida cautelar plei-
teada na Exordial da ADPF n° 347/DF. O acérdao teve relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello,

cujo voto foi seguido pelos demais Ministros.

No corpo do seu voto, o ministro Marco Aurélio Mello, define o papel do Supremo Tribu-
nal Federal (STF) na resolugdo da crise do sistema penitenciario brasileiro. O ministro dispde que
o STF deve agir como coordenador institucional para contengdo da crise do sistema penitenciario
brasileiro, retirando as autoridades publicas do estado de inércia, mas sem chegar a elaborar poli-

ticas publicas, deixando essas a cargo das autoridades competentes (Brasil, 2015).

De acordo com o Ministro Marco Aurélio Mello a atuagao do STF na ADPF n° 347/DF
baseou-se no Estado de Coisas Inconstitucional (Brasil, 2015). Todavia, ao observar o dispositivo
do acérdao, vislumbra-se que o STF se fundou, somente de forma retérica, na técnica do Estado de
Coisas Inconstitucional. A decisdo, em si, assemelha-se muito mais a técnica das structural injuc-
tions utilizada pelo Poder Judiciario dos Estados Unidos da América, com o proprio Poder Judiciario

se pondo no papel de formulador de politicas publicas.

No acdérdao que determinou a concessdo das medidas cautelares, o ministro Marco Aurélio
Mello disp0s que os juizes e tribunais, nos casos de prisdo provisdria, apresentassem uma moti-
vacao clara do motivo pelo qual a prisao foi escolhida ao invés de outras medidas cautelares. Ele
também ordenou que fosse realizada uma audiéncia de custddia em até 90 dias apos a prisdao, com
o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas. As auto-
ridades judicidrias devem considerar a situagao do sistema penitenciario brasileiro antes de aplicar
a pena e, quando possivel, estabelecer penas alternativas a prisao. Além disso, foi determinada a

liberagao do saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacional pela Unido (Brasil, 2015).

Ao se realizar uma analise efetiva do voto do Ministro Marco Aurélio Mello, percebe-se que
a abordagem utilizada para solucionar o litigio estrutural relacionado a situacdo do sistema peniten-

ciario brasileiro ndo foi o weak-form judicial review — na qual o Estado de Coisas Inconstitucional
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emerge como técnica de decisdo —, mas sim o strong-form judicial review assemelhando-se bas-

tante as structural injunctions do direito norte-americano.

2.5 CRITICAS AO MODELO DO STRONG-FORM JUDICIAL REVIEW DE RESOLUCAO DAS DEMANDAS

ESTRUTURAIS

Os criticos ao modelo do strong-form judicial review costumam basear-se em 3 (trés) argu-
mentos principais: a) a incapacidade técnica do Poder Judiciario em formular politicas publicas; b)
a violagdo ao principio da separagdo de poderes; e ¢) a possibilidade de um efeito backlash (Sera-
fim; Lima, 2021, p. 782).

A primeira critica levantada consiste na auséncia de conhecimentos técnicos especificos do
Poder Judiciario para a resolucdo dos litigios estruturais. Isso porque as demandas estruturais versam
sobre questdes complexas e exigem conhecimentos técnicos que vao muito além da mera aplica-
¢do de normas e principios juridicos, a exemplo do problema tratado no ambito da ADPF n°® 742/
DF — que buscava sanar omissdes da Unido no combate a pandemia de Covid-19 nas comunidades
quilombolas, situacdo em que a resolucao do litigio exigia maiores conhecimentos em antropolo-

gia e saude publica do que propriamente juridicos.

Logo, uma atuagdo do Poder Judiciario que gere a formulacao unilateral de politica publi-
ca por parte desse Poder provoca somente uma solugdo paliativa para a demanda estrutural, pois
0s seus membros nao possuem o conhecimento técnico adequado para a construgdo de politicas
publicas dos mais diversos matizes, a qual € imperativa para a resolugcdo dos processos estrutu-
rais (Serafim; Lima, 2021, p. 782-783). A limitag¢ao das capacidades institucionais do Judiciario, e a
incompreensao dos efeitos dindmicos das suas decisdes, ndo apenas no tocante as partes no proces-

so, mas também a terceiros, deve ser considerada pelo Judicidrio (Sunstein; Vermeule, 2003, p. 949).

A segunda critica consiste na violacao ao preceito da Separagao de Poderes. Quando no sis-
tema do strong-form judicial review, o Poder Judiciario resolve o processo estrutural formulando
a propria politica publica, em uma concepc¢ao mais rigida da Separacdo de Poderes, diz-se que ele
esta usurpando atribuicdes de outros Poderes, mais especificamente do Poder Executivo, instancia

eleita para essa finalidade (Novais, 2010, p. 33).

Relativamente a violacdo da separacdo de poderes, com a formulagdo unilateral de politi-
cas publicas pelo Poder Judicidrio, alguns autores expressam pensamento contrario, pugnando que
ndo ha Estado contemporaneo que possua “uma separacao radical entre os poderes”, sendo a inter-
vencao judicial para a garantia de direitos fundamentais consoante com uma visao contemporanea
acerca do principio da separagdo de poderes e expressao da maturidade do sistema constitucional
(Arenhart; Osna, 2020, p. 143-144).

A tltima critica, diz respeito a possibilidade de ocorréncia de um efeito backlash causa-

do devido a formulacao unilateral de politicas publicas pelo Poder Judiciario. De acordo com o
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Cambridge Dictionary backlash significa: “strong feeling among a group of people in reaction to
a change or recent events in society or politics”, ou seja, um forte sentimento entre um grupo de
pessoas em rea¢do a mudanga ou a eventos recentes na sociedade ou na politica (Backlash, 2022,

tradugdo propria).

No ambito do Poder Judiciario, o efeito backlash ocorre geralmente contra decisdes progres-
sistas da jurisdi¢ao constitucional que vao de encontro ao sentimento conservador majoritariamente
observado na sociedade (Paula, 2019, p. 1059). O professor Michael Klarman da Universidade de
Havard, também se utiliza da palavra backlash para designar o fendmeno do overruling legislati-
Vo, ou seja, a promulgacido de normas no ambito do Poder Legislativo contrarias ao entendimento
pacificado nos Tribunais (Paula, 2019, p. 1059).

Um exemplo conhecido de efeito backlash (overruling legislativo), foi a promulgagdo, em
junho de 2017, da Emenda Constitucional n® 96/2017, a qual acrescentava o §7° do artigo 225 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), permitindo a pratica de ativi-
dades desportivas que utilizem animais, desde que caracterizadas como manifestacdes culturais
(Brasil, 2017).

A Emenda Constitucional n® 96/2017 foi promulgada pelo Poder Legislativo em resposta
a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
4.983, proferida em outubro de 2016. Nessa decisdo, o STF declarou a inconstitucionalidade da Lei
do Estado do Ceara n° 15.299/2013, que regulamentava a vaquejada como pratica desportiva e cul-
tural no Estado. O argumento utilizado pelos Ministros foi a necessidade de prote¢do dos animais
contra tratamento cruel, sendo a edi¢do da Lei do Estado do Ceard n°® 15.299/2013 contraria ao pre-
ceito insculpido no artigo 225, VII da CRFB/8S.

Quando o Poder Judicidrio passa a formular politicas publicas, assim como no modelo do
strong-form judicial review, ha evidente risco de ocorréncia do efeito backlash, principalmente,
por partes de outros poderes do Estado, cujos membros podem ser ver esvaziados do exercicio de

suas atribuigdes tipicas.

O decisum prolatado no ambito da ADPF n° 347/DF, inclusive, gerou um backlash legislati-
vo, com a propositura, no dia 11 de novembro de 2015, pelo senador Antonio Carlos Valadares (PSB/
SE), de Projeto de Lei (PL n°® 736/2015) estabelecendo requisitos a serem observados pelo STF para
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) e determinando que o reconhecimento do

ECI fosse precedido da celebragdo de um compromisso significativo (Serafim; Lima, 2021, p. 781).

30 COMPROMISSO SIGNIFICATIVO COMO SOLUCAO PARA AS CRITICAS
APONTADAS AO MODELO DO STRONG-FORM JUDICIAL REVIEW

A técnica de resolugdo de litigios estruturais do compromisso significativo (meaningful

engagement) foi desenvolvida pelo Tribunal Constitucional da Africa do Sul a partir de uma série
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de casos envolvendo o direito fundamental a moradia, o qual classifica-se como direito fundamental
de segunda dimensao e, conforme tratado em topicos pretéritos, necessita de uma postura presta-

cional por parte do Estado para a sua efetivacdo (Mamede, Leitdo Neto; Rodrigues, 2021, p. 828).

No inicio dos anos 2000, diversas cidades da Africa do Sul foram palco de uma série de
litigios relacionados a busca pela efetivagao do direito fundamental a moradia. Essas disputas sur-
giram em decorréncia da politica do apartheid, que levou as populagdes negras a viver em bairros
mais afastados do centro, sem acesso a infraestrutura adequada, servigos publicos, saneamento

basico e seguranca, entre outros (Cloete, 2016, p. 78).

Com o término do regime do apartheid e a redemocratizagao, no ano de 1996, foi promul-
gada a Constituicdo da Republica da Africa do Sul, a qual consagrou os Direitos Sociais em suas
secoes n° 26° 27° e 29° do capitulo II: alimentacao e agua, seguranca e assisténcia sociais, educa-

¢do; protecdo a saude, entre outros (Novais, 2010, p. 211).

O direito fundamental a moradia est4 consagrado na se¢do 26° da Constitui¢do da Republi-

ca da Africa do Sul, o qual dispde que:

26. Housing
1. Everyone has the right to have access to adequate housing.

2. The state must take reasonable legislative and other measures, within its available
resources, to achieve the progressive realisation of this right.

3. No one may be evicted from their home, or have their home demolished, without
an order of court made after considering all the relevant circumstances. No legislation
may permit arbitrary evictions (Africa do Sul, 1996).

O caso Grootboom (2000) inicia-se quando, na Cidade do Cabo, uma comunidade formada
por 900 (novecentas) pessoas em situacdo de extrema pobreza invadiu uma propriedade privada,
que encontrava-se desocupada, mas destinava-se, em Plano de Urbanizagao, a habitagdao popular,

e ocupou-a (Novais, 2010, p. 216).

O proprietério do terreno invadido moveu a¢do com o fito de obter a reintegragdo de pos-
se do imoével, tendo obtido éxito (Novais, 2010, p. 216). Diante disso, o St.* Groothoom € o restante
da comunidade, os quais passaram a abrigar-se em um campo de futebol, propuseram agao judicial
reivindicando o direito constitucional a moradia insculpido na se¢do 26° da Constituicdo da Repu-
blica da Africa do Sul (Novais, 2010, p. 216).

O Tribunal Constitucional da Africa do Sul, provocado acerca do litigio, prolatou decisdo
no sentido de considerar que o programa nacional de habitagdo da Africa do Sul era desarrazoa-
do, por ndo esbogar qualquer solugdo imediata para os cidadaos que se encontravam desalojados,

assim como os da comunidade do caso Groothoom (Novais, 2010, p. 216).

No caso Groothboom, a Corte Constitucional da Africa do Sul mantém uma postura de auto-
contencao, ndo formulando diretamente a politica publica de habitagdo que dever-se-ia aplicar ao

caso concreto, tendo somente reconhecido a inconstitucionalidade no programa de habitacao do
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governo e deixando a cargo do Poder Executivo a elaboragdo um novo programa que conseguisse

suprir as necessidades das comunidades desamparadas (Novais, 2010, p. 216 -217).

O caso ora em epigrafe deu inicio ao desenvolvimento da técnica de resolug@o dos litigios
estruturais do compromisso significativo (meaningful engagement), Entretanto, ele foi objeto de
criticas devido a inefetividade em resolver o problema de acesso a moradia na Africa do Sul, visto
que o Tribunal Constitucional ateve-se a declarar a inconstitucionalidade da situacdo e a solicitar
a elabora¢do de medidas pelo Poder Executivo, ndo realizando um controle da execu¢do governa-
mental da decisdo (Serafim; Lima, 2021, p. 786).

No caso Olivia Road vs City of Johannesburg, apreciado pelo Tribunal Constitucional da
Africa do Sul no ano de 2008, chegou-se a ideia de compromisso significativo (meaningful enga-
gement), a qual foi melhor desenvolvida posteriormente, no ano de 2009, com o caso Joe Slovo
(Mamede, Leitao Neto; Rodrigues, 2021, p. 829).

O caso Olivia Road inicia-se quando a cidade de Johanesburgo propde acao perante o Tri-
bunal Regional de Witwatersrand (equivalente a segunda instancia no Brasil) buscando autorizagao
judicial para remanejar 400 (quatrocentos) residentes de prédios que seriam reformados, haja vista
as precarias condi¢des de moradia da populagio negra na Africa do Sul, conforme anteriormente
narrado (Serafim; Lima, 2021, p. 788).

O Tribunal Regional de Witwatersrand, ao apreciar ao caso, prolatou decisdo rejeitando o
pedido do governo da cidade de Johanesburgo sob o argumento de que a cidade ndo observou a
secdo 26° da constitui¢do do pais ao almejar proceder com o despejo dos moradores sem que lhes

fossem oferecidas moradias alternativas (Serafim; Lima, 2021, p. 788-789).

Irresignado com a decis@o que lhe foi desfavoravel, o governo da cidade de Johanesburgo
interpds recurso junto a Suprema Corte de Apelagdo (SCA) — realizando um paralelo com o Brasil
¢ possivel afirmar que a SCA equivale ao Superior Tribunal de Justica (STJ) —, a qual reformou a
decisdo para permitir os despejos, mas deixando claro que era competéncia do ente local providen-

ciar abrigo para aqueles que perdessem as suas respectivas moradias (Serafim; Lima, 2021, p. 789).

Diante da decisdo proferida pela SCA e que lhes foi desfavoravel, a populagao diretamente
afetada pelo despejo interpds recurso dirigido ao Tribunal Constitucional da Africa do Sul, que foi
admitido em maio de 2007. No dia 30 de agosto de 2007, o Juiz Zakeria Yacoob, da Corte Cons-
titucional, prolatou decisdo determinando que as partes da lide estabelecessem um compromisso
significativo (meaningful engagement) para resolver as suas diferencgas a luz da Constitui¢ao (Sera-
fim; Lima, 2021, p. 789).

Ap6s a primeira decisao da Corte Constitucional, as partes, nos meses subsequentes, seguiram
dialogando e chegaram a um acordo parcial, tendo o governo da cidade de Johanesburgo assenti-
do em nao realizar o despejo, procedendo com a implementagdao de medidas que favorecessem a

manutencao dos moradores na drea com uma maior qualidade de vida (Serafim; Lima, 2021, p. 789).
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Posteriormente, as partes retornaram a Corte buscando tanto a aprovacio do acordo que
fora realizado quanto a prolagcdo de uma decisdo acerca da adequagdo do que fora acordado com
a jurisprudéncia estabelecida no caso Groothoom (Serafim; Lima, 2021, p. 789-790). Ao invés de
proceder com a prolagdo de um novo decisum, o Tribunal Constitucional da Africa do Sul desen-
volveu entendimento no sentido de formalizar o meaningful engagement como um requisito que
deveria ser observado em todos os litigios estruturais futuros envolvendo o direito fundamental a
moradia (Serafim; Lima, 2021, p. 790).

Por ocasido da fixacdo do compromisso significativo como medida que necessitaria ser obser-
vada em todas as lides futuras, o Tribunal Constitucional da Africa do Sul estabeleceu 4 (quatro)
requisitos que essa técnica precisaria seguir (Serafim; Lima, 2021, p. 790-791): “a) o compromisso
significativo necessita observar o padrdo de razoabilidade outrora estabelecido no caso Groothoom

que difere do padrao comumente utilizado pelos tribunais brasileiros”.

Ao se referir ao “principio da razoabilidade” a Corte Constitucional da Africa do Sul nio
visa chegar a solu¢do mais eficiente para realiza¢do de determinado fim social. Ao contrario, o
padrao de razoabilidade estabelecido no caso Grootboom da ampla discricionariedade aquele que
¢ responsavel pelo desenvolvimento ou implementagdo da politica publica. Restando ao Poder Judi-
ciario, avaliar se a escolha feita pelo administrador € constitucional ou ndo (Novais, 2010, p. 213).

Os demais requisitos sao:

b) sempre que algum plano de revitalizagdo urbana puder afetar um grande contingente
populacional, o Poder Publico devera firmar compromisso significativo no inicio
do planejamento, ndo deixando para resolver a questdo no Poder Judiciario;

¢) reconheceu que, devido a vulnerabilidade dos cidadaos afetados pelos despe-
jos, as organizacdes da sociedade civil desempenhariam papel imprescindivel
nas negociagoes;

d) por fim, a Corte Constitucional determinou que a Administragao Publica deveria
manter um registro piblico com cada compromisso significativo realizado, com o
fito do Poder Judiciario avaliar, posteriormente, tanto o resultado das negociagdes
quanto o procedimento utilizado para resolugdo da lide (Serafim; Lima, 2021,
p. 790-791).

A proposito deste tlltimo requisito, destaca-se a necessidade de acompanhamento dos resultados
da intervengao judicial. Schulze (2022, p. 128) refere esta necessidade, a proposito da judicializacdo
da satide, como etapa que visa propiciar as partes e ao Judicidrio investigar “se houve utilidade da
intervencdo judicial”. O autor refere ainda a ideia de judicializagdo “baseada em valor”, que foca
nos resultados, para os interessados e a sociedade, daquela intervencao. Evita-se, assim, mobilizar
de forma desnecessaria o aparato estatal, propicia-se o aperfeicoamento da politica publica em dis-
cussdo e previnem-se novos litigios. Recomenda-se, no tocante ao processo estrutural, incluir uma

fase pos-processual, para essa avaliacdo, aferindo a utilidade da atuacao judicial.

No caso Joe Slovo, julgado pelo Tribunal Constitucional da Africa do Sul no ano de 2009, a

Corte estabeleceu novas medidas para o aprimoramento do instituto do compromisso significativo.
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No caso ora em epigrafe a Corte Constitucional fixou os pardmetros de negociacido que deveriam
ser seguidos pela comunidade afetada — assentamento Joe Slovo -e o governo da Cidade do Cabo.
Ademais, o Tribunal Constitucional decidiu fixar a sua competéncia para resolu¢do da querela.
Ambas as medidas foram tomadas com o escopo de compelir a Cidade do Cabo a negociar com os
moradores do assentamento Joe Slovo (Serafim; Lima, 2021, p. 793-794).

Diante do exposto, vislumbra-se que o compromisso significativo (meaningful engagement)
pode ser definido como uma técnica de resolu¢do dos litigios estruturais, oriunda do modelo do
democratic experimentalism, em que o Poder Judicidrio busca estimular um diadlogo entre a Admi-
nistragdo Publica e as populagdes diretamente interessadas na resolugdo da demanda, atuando

também como supervisor do desenvolvimento de uma solucdo acordada para a lide.

A adocdo da referida técnica de resolucao dos litigios estruturais, contorna as criticas reali-
zadas a sistematica do strong-form judicial review, modelo que implica na formulagao de politicas

publicas unilateralmente pelo Poder Judiciario.

A incapacidade técnica do Poder Judiciario ¢ contornada com a utilizagdo do compromis-
so significativo devido ao fato de este Poder, nessa sistematica, ndo realizar a elaboracdo direta da
politica publica. Pelo contrario, quem fica encarregado da elaboracdo da politica ptblica ¢ o Poder
Executivo — instancia essa que tem a capacidade técnica necessaria para formulacdo de politicas
publicas -, atuando o Judicidrio somente como um agente promotor do dialogo e fiscalizador da

execugdo do plano de acdo apresentado.

A violagdo ao preceito da separagdo de Poderes e o risco de um efeifo backlash, por sua vez,
também sdo superados na sistematica do compromisso significativo, visto que a construgdo da poli-
tica publica ¢ feita através do didlogo entre o Poder Executivo — instancia dotada de legitimidade
democratica para elaboracgao de politicas publicas — e as populagdes diretamente interessadas, ndo

havendo uma postura intervencionista por parte do Judicidrio.

CONCLUSAO

O fendmeno da judicializagdo dos direitos sociais tem inicio com o surgimento de normas
trabalhistas — as quais implicam numa intervengdo estatal em uma relagdo eminentemente priva-
da, que ¢ a relacdo de trabalho — e o estabelecimento do Welfare State. Com o advento do Estado
de Bem-Estar social as politicas publicas convertem-se em normas juridicas e o processo legisla-
tivo passa a ter um carater prospectivo devido a dindmica propria do Welfare State, o que gera um

certo grau de indeterminag@o das normas juridicas.

Ao Poder Judicidrio se da a ultima palavra acerca da efetivacao dos direitos sociais, decidin-
do, quando instado, sobre eventuais omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo na concretizacao

dos direitos sociais. Saliente-se que os direitos sociais, ao contrario dos “direitos de liberdade”,
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necessitam de uma postura ativa por parte do Estado para a sua efetivacdo, atuando o Judiciario

justamente quando a Administragdo Publica ndo se movimenta ou age de forma insatisfatoria.

Quando o Poder Judiciério ¢ chamado a decidir sobre questdes relacionadas a direitos sociais,
duas abordagens classicas podem ser adotadas pelos magistrados: a autocontengdo, na qual o direito
social ndo ¢ efetivado e a questdo ¢ deixada para as autoridades competentes; ou a postura ativis-
ta, que envolve intervencao nos outros poderes e pressdo para que tomem as medidas necessarias

para concretizar o direito social em questao.

As omissoes da Administragdo Publica podem ocorrer tanto na esfera individual quanto
na esfera coletiva. Quando a omissdo ocorre no ambito coletivo e obsta o exercicio de um direito
social de forma multitudindria, ela pode ser denominada como “omissao institucional”, a qual ndo

se confunde com a mera auséncia de norma juridica.

Para adversar as “omissdes institucionais”, uma das ferramentas utilizadas pelo Poder Judi-
ciario sdo os denominados processos estruturais, os quais possuem o objetivo de promover uma
readequagdo das politicas publicas ou reestruturagdo de instituicdes dentro de um contexto de
violagdes multitudinarias de direitos fundamentais, assim como ocorre no sistema penitenciario
brasileiro — o que culminou no ajuizamento da ADPF n° 347 — e na omissdo da Unido em tomar
medidas para combater a disseminag¢dao da Covid-19 nas comunidades quilombolas — gerando o
ajuizamento da ADPF n° 742.

Ao apreciar os litigios estruturais o Poder Judiciario podera utilizar diversos modelos e téc-
nicas de decisdo, os principais grupos sdo: o democratic experimentalism; o weak-form judicial

review; € o strong-form judicial review.

O modelo do strong-form judicial review implica em uma maior interven¢ao do Poder Judi-
cidrio sobre os outros poderes, visto que o Judiciario passa a formular unilateralmente a politica
publica que sera aplicada no caso concreto, enquanto no weak-form judicial review e no democratic
experimentalism o Judiciario passa a ter o papel de facilitador do didlogo entre as partes interes-

sadas no processo.

A formulagdo unilateral de politicas publicas pelo Poder Judiciario no strong-form judi-
cial review gera uma série de criticas, sendo as principais: a) a incapacidade técnica que este Poder
possui para formular unilateralmente politicas publicas; b) a violacao ao preceito da separagao de
poderes, visto que as politicas publicas deveriam ser formuladas pelo Poder Executivo, que € eleito
justamente para essa finalidade; e c¢) por fim, a possibilidade de ocorréncia de um efeito backlash,
que consiste numa forte reagdao da sociedade e do meio politico contra decisdes que contrariem o

sentimento majoritario.

A partir da construgdo realizada no presente trabalho, pode-se vislumbrar que o compromis-
so significativo (meaningful engagement), técnica de resolucao dos litigios estruturais desenvolvida
pela Corte Constitucional da Africa do Sul e que integra o modelo do democratic experimenta-

lism, ¢ um mecanismo adequado para superar as criticas realizadas ao modelo intervencionista de
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enfrentamento aos litigios estruturais, visto que a técnica em epigrafe fomenta um didlogo entre
o Poder Executivo (instancia responsavel pela formulacdo de politicas publicas) e as populagdes
diretamente interessadas na resolu¢do da lide em busca da constru¢do de uma solugdo para a que-
rela, atuando o Poder Judicidrio somente como ente que fomenta o didlogo e fiscaliza da execucao
do plano de acdo avengado. Interessante, nessa perspectiva, ¢ incluir, no processo estrutural, uma
dimensao de avaliacdo pos-processual dos resultados e da utilidade da interven¢do, para as par-

tes e a sociedade, aprimorando-se as politicas publicas e prevenindo-se novos litigios semelhantes.
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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ retratar que, embora a teoria
da separacdo dos poderes esteja consagrada na Constitui¢ao
Federal como principio fundamental, o cenario atual € que o Poder
Judicidrio tem realizado verdadeira incursao nos atos tipicos dos
outros poderes, como os atos discricionarios praticados pelo Poder
Executivo. Essa incursao, materializada por meio do controle
judicial sobre o mérito administrativo, revela destacado ativismo
judicial, o que tem ocasionado um engessamento do administrador,
o qual tem medo de tomar decisdes que venham a ser atacadas
pelo Poder Judiciario. Como resposta a esse fenomeno, surgem
as posicoes doutrinarias sugerindo a autocontencao do Judiciario
e a deferéncia a Administracdo Publica, oriundas de uma leitura
contemporanea da teoria da separacao dos poderes. Por meio de
uma analise qualitativa sobre as posi¢des doutrindrias alusivas ao
tema e pelo método hipotético-dedutivo, conclui-se que, sendo o
Poder Judicidrio o altimo a se manifestar, somente por meio de
uma autocritica, promovedora de autocontengao e deferéncia a
Administragao Publica, em respeito a separagao dos poderes, € que
0 panorama atual de incursdes exageradas no mérito administrativo
podera ser alterado, evitando-se a mera substituicao da vontade
do administrador pela do magistrado.

Palavras-chave: separacdo dos poderes; controle judicial; mérito
administrativo; ativismo judicial; autocontenc¢do do judiciario.

Abstract: The aim of this paper is to portray that, despite the theory
of separation of powers being enshrined in the Brazogoam Federal
Constitution as a fundamental principle, the current scenario reveals
that the Judiciary has increasingly encroached upon the typical
functions of other branches, particularly the discretionary acts
of the Executive. This judicial intervention, manifested through
judicial review of administrative decisions, underscores significant
judicial activism, leading to a cautious approach by administra-
tors who fear decisions being challenged in court. In response to
this trend, doctrinal positions advocating judicial self-restraint
and deference to Public Administration have emerged from a
contemporary interpretation of the separation of powers. Through
a qualitative analysis of doctrinal viewpoints and employing a
hypothetical-deductive approach, the study concludes that, as the
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Judiciary is the final arbiter, a critical self-reflection promoting
self-restraint and respect for Public Administration, in accordance
with the separation of powers, could mitigate the current trend of
excessive judicial intervention in administrative matters, thereby
preventing mere judicial substitution of administrative discretion.

Keywords: separation of powers; judicial control; administrative
merit; judicial activism; judiciary self-restraint.
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INTRODUCAO

A teoria da separagdo dos poderes, proposta por Montesquieu no século X VIII, segundo a
qual o Estado possui trés espécies de poderes, quais sejam, o Legislativo, o Executivo e o Judicia-
rio, em que cada um limita o poder do outro, carece de uma releitura moderna, contempladora das
expertises desempenhadas por cada uma dessas fun¢des do Estado, como forma de langar luz ao

debate sobre o controle judicial de atos do Poder Executivo e do Legislativo.

A questdo central da teoria apresentada por Montesquieu cingia na identificacdo das ativi-
dades primordiais de cada um dos poderes do Estado e na contengdo que um poder exercia sobre

0 outro.

Contudo, com o avango das fungdes do Estado, e em especial das atividades desempenha-
das pelo Poder Judiciario, tem sido observado um crescimento das decisoes judiciais envolvendo
decisdes dos demais poderes, num possivel desequilibrio entre os trés poderes. Nesse sentido, hoje
discute-se sobre a incursao de decisdes judiciais no mérito administrativo, no mérito de politicas

publicas e de deliberagdes parlamentares.

No presente artigo, delimita-se a questao do equilibrio entre os trés poderes com o con-
texto do controle judicial sobre o mérito administrativo das decisdes do Poder Executivo, ou seja,
sobre as decisdes da Administra¢ao Publica em que o poder legiferante conferiu ao Administrador
o poder de escolha, em determinados casos concretos, de uma dentre outras solu¢des igualmente
validas para atingir o interesse publico na pratica do ato administrativo, escolhendo-se o melhor

desfecho ao caso pendente de decisao.

Esse processo de escolha da melhor solug@o ao caso concreto, em que a Administragdo faz
um juizo de oportunidade e conveniéncia, no desempenho de sua competéncia discricionaria, bus-
cando concretizar seus fins constitucionais, constitui o mérito administrativo do ato praticado. Uma
vez escolhida a solu¢do, dentre mais de uma possivel, pelo administrador, pode ocorrer de algum
interessado questionar judicialmente a op¢ao do gestor, levando-se ao escrutinio do Poder Judici-

ario o mérito da escolha feita pela Administracio Publica.

A possibilidade de o Poder Judiciario decidir sobre o mérito administrativo, deliberando
mais do que questdes envolvendo a legalidade do ato questionado, com o fito de concretizar direitos
e garantias fundamentais e geralmente sob o escopo de analisar a razoabilidade e a proporcionali-
dade do ato administrativo, como tem ocorrido no pais, ¢ questdao merecedora de profunda reflexdo
na doutrina e jurisprudéncia patrias, sobretudo a luz da teoria da separagdo dos poderes, em espe-

cial a uma visdo moderna de sua concepgao.

Com efeito, hodiernamente se tem debatido sobre o denominado ativismo judicial, que seria
a atuacao proativa do magistrado de expandir o sentido e alcance de normas e principios, nota-
damente constitucionais, para a materializagdo de direitos fundamentais, decidindo em processo

judicial sobre atos administrativos, politicas publicas e atos emanados pelo Poder Legislativo. Nes-
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se contexto, por meio do ativismo judicial, o Poder Judicidrio, balizado por parte significativa da
doutrina brasileira, tem decidido, portanto, sobre o mérito administrativo de atos administrativos

e politicas publicas.

Como um freio a essa faceta de atuacao do Poder Judiciario, encontra-se a teoria da Sepa-
ragdo dos Poderes, limitando a atuacao do Judiciario como substitutiva do exercicio regular das
atuagoOes executivas e legislativas, mas a invocagao dessa teoria ndo tem se revelado suficiente para
a contengao do ativismo judicial, havendo inclusive maior produgdo doutrinéria e jurisprudencial
favoravel a esse ativismo, ao ponto de existirem atualmente posigdes que falam inclusive em “redu-

¢ao a zero” da discricionariedade administrativa.

A consequéncia desse tipo de decisdo judicante tem sido um engessamento dos gestores
publicos, os quais tem adotado postura defensiva e conservadora, com receio da intervengdo dos
orgaos de controle e de eventual responsabilizacdo pela pratica de ato administrativo que, poste-

riormente, o Poder Judiciario o invalide.

Em resposta a esse periodo vivenciado de destacado ativismo judicial, a doutrina vem se
debrucando sobre o tema, propondo solu¢des, normalmente envolvendo a autocontencao do Judicidrio
e a deferéncia a Administracao Publica, sobretudo quando esta age em decorréncia de sua compe-
téncia discriciondria, e contemplando a expertise que cada Poder possui no exercicio do seu mister,
numa verdadeira releitura da teoria da separacao dos Poderes proposta por Montesquieu. Com isso,
busca-se o equilibrio na problematica apontada, freando eventuais excessos de controle judicial e

criando um arcabougo teorico robusto capaz de sustentar uma atuagado judicial mais parcimoniosa.

Nesse sentido, o presente artigo que ora se desenvolve possui o objetivo de apresentar uma
proposta de releitura da teoria da separagao dos poderes, modernizando-a, como forma de mol-
dar uma postura de autocontengao do Poder Judiciario, no intuito de promover o equilibrio entre
os trés Poderes, evitando-se um governo de juizes, no qual, indesejadamente, ocorreria, ao final,

mera substituicdo da vontade do gestor pela vontade do magistrado.

1 A QUESTAO DO CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRI-
CIONARIO, DA INAFASTABILIDADE JURISDICIONAL E DO DESEQUILIBRIO
ENTRE OS TRES PODERES NO ATIVISMO JUDICIAL

Antes de evidenciar que algumas atuagdes do Poder Judicidrio tém proporcionado desequili-
brio entre os trés poderes, faz-se necessario tecer algumas consideragdes sobre a discricionariedade

administrativa e sobre mérito administrativo, para melhor compreensao da andlise proposta.

Celso Antonio Bandeira de Melo (2001, p. 48) aponta que a discricionariedade aparece
somente quando nao existe um Unico desfecho a ser adotado pelo administrador no mandamento da
norma, remanescendo a ele a escolha de, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um dentre

pelo menos dois comportamentos cabiveis para adotar a solugao mais adequada a finalidade publica.
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Para Di Pietro (2001, p. 75-76), em quatro situagdes ocorre a discricionariedade adminis-
trativa, quais sejam, quando a lei de forma expressa confere a Administragdo o poder de escolha;
quando a lei ¢ insuficiente em razao de ser impossivel predeterminar todas as situagdes; quando a
lei prescreve a competéncia, mas ndo a conduta do agente publico; quando a lei contém conceitos

juridicos indeterminados.

Ja Dinoré Grotti (1999, p. 108-111), ao estudar profundamente a relagdo entre conceitos
juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa, aduz que o campo da discriciona-
riedade ¢ maior na norma de Direito, ficando reduzida quando da sua aplicagcdo ao caso concreto,
apOs o processo interpretativo, sendo que apenas havera a discricionariedade, apds a interpretagao,
quando duas ou mais solugdes forem igualmente sustentéveis e, em tais casos, a decisdo do admi-

nistrador sera tida como inatacavel.

No tocante ao mérito administrativo, Seabra Fagundes, um dos brasileiros pioneiros no estudo
do tema, afirma que o mérito esta no sentido politico do ato administrativo e que surge em conexao
com 0 motivo e o objeto do ato administrativo, sendo o conteudo discricionario deste (Fagundes,

2006, p. 180-181) e elemento integrante apenas dos atos administrativos discricionarios'.

Juarez Freitas (2004, p. 217), assevera que a palavra mérito esta ligada ao juizo de conve-
niéncia e oportunidade que ¢ dado ao administrador e que, por isso, seria insindicavel pelo Poder
Judiciario, com a ressalva de que o “demérito” seria passivel de controle, por ndo se admitir uma

discricionariedade administrativa distraida dos seus objetivos cruciais.

Para Dirley da Cunha Junior (2015, p. 75), mérito administrativo ¢ um juizo de oportuni-
dade e conveniéncia que a Administragdo Publica pode exercer em dada situacao, no desempenho
de uma competéncia discriciondria, sendo indiscutivel, conforme ensinamentos de José¢ dos Santos
Carvalho Filho (2016, p. 226), a identificacdo, na pratica do ato administrativo, de determinados
fatores que pressupdem a valoragdo do administrador e seu processo de escolha, possuindo maior

liberdade para sua decisao.

Estreitando a liberdade que haveria para o administrador decidir na pratica de ato discri-
ciondrio esta o entendimento de Gustavo Binembojm (2014, p. 38-39), o qual aponta que, com a
constitucionalizagdo do direito administrativo, a discricionariedade deixa de ser um espago de livre
escolha do administrador para se convolar em um residuo de legitimidade, a ser preenchido por
procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela Constituigao e pela lei com vistas a otimizagao
do grau de legitimidade da decisdo administrativa, motivo pelo qual entende que se deve abando-
nar a dicotomia entre ato vinculado e ato discricionario, para se falar somente de diferentes graus
de vinculacao dos atos administrativos a juridicidade, conferindo-se, assim, maior possibilidade

de controle judicial sobre o mérito administrativo, que se vé reduzido.

1 Segundo Seabra Fagundes (2006), no ato vinculado o mérito deste ja se encontra esgotado previamente,
pois o mérito do ato ja foi objeto de analise e de solugdo erigida idealmente pelo legislador de maneira aprioristica,
cabendo ao administrador somente executar a solugdo pré-deliberada, de forma vinculada, ndo possuindo margem
de escolha quanto a praticé-la ou ndo pratica-la.
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Em continuidade a esse estreitamento da discricionariedade administrativa e, por conse-
guinte, do mérito administrativo, estd o fenomeno que César Augusto Guimaraes Pereira (2003, p.
243) denominou de “reducdo a zero” da discricionariedade administrativa, em que, diante de um
caso concreto, apds o procedimento adequado a escolha publica, as alternativas de pratica do ato

se reduziriam a uma Unica conduta possivel, apos a atividade hermenéutica.

Sandro Dezan (2014, p. 58) aponta que a teoria tem caminhado no sentido de limitar essa
margem de liberdade da Administragdo para a pratica dos atos discricionarios, fazendo com que o
juizo de conveniéncia e oportunidade, por meio da razoabilidade e proporcionalidade, identifique o
interesse publico a ser consagrado a luz do caso concreto, visto que “somente ha de haver um ni-
co ato 6timo a realizar por completo o interesse publico posto em jogo”, denominando essa busca
da edi¢ao do unico ato adequado como “razoabilidade qualificada”, o que parece coadunar com a
“redugdo a zero” da discricionariedade administrativa, em virtude de nao haver possibilidade de

escolha ao ser concebivel somente um Unico ato 6timo.

Dessa forma, considerando que mesmo no exercicio de uma competéncia discricionaria,
haveria somente uma escolha, no caso concreto, a ser praticada pelo administrador, caso este optasse
pela préatica de outro ato, indaga-se se estaria o Poder Judicidrio legitimado a cassar o ato pratica-
do. Como ¢ cedigo, uma vez que alguém questione judicialmente um ato administrativo, ainda que
discricionario, caberd ao Judiciario, em decorréncia do principio da inafastabilidade da jurisdigao,
previsto no inciso XXXV, do art. 5°, da Constitui¢do Federal?, analisar o pleito do autor, profe-
rindo decisdo ao caso concreto, proferindo, assim, a aplicacdo da lei a uma hipdtese controvertida

mediante processo regular (Bastos; Martins, 1989, p. 169).

Caso o magistrado entenda, no caso concreto, que somente ha um ato 6timo a ser pratica-
do e tal ato seja distinto do escolhido pelo administrador, entdo ocorrera a invalidagao judicial do
ato administrativo praticado, consoante a doutrina esposada que se posiciona no sentido de estrei-
tar a margem de atuacdo da Administra¢do Publica. A inquietacdo com tal cenario surge a partir
do momento em que se constata que, enquanto um juiz pode entender que somente uma decisao
(diversa da escolhida pelo administrador) poderia ter sido praticada no caso concreto pela Admi-
nistragdo, em busca do ato 6timo, outro juiz, sobre o mesmo caso, pode entender que justamente o

ato praticado pelo administrador ¢ que seria o ato 6timo.

Sim, pois, conforme Lenio Streck (2014, p. 157), o Judicidrio brasileiro se encontra em um
“estado de natureza interpretativo”, por meio do qual “cada um decide como quer, inventam-se prin-
cipios, aplicam-se teses sem contexto, além da escolha que Tribunais fazem acerca de cumprir a lei
ou nao cumprir a lei”, Carlos Ari Sundfeld (2012, p. 79-81), no mesmo sentido, denuncia esse proces-
so de escolha decisoria exemplificando com a alternancia de entendimento de um magistrado sobre

ocorréncia de improbidade, ao contextualizar sobre o uso de principios para “julgar nas nuvens”.

2 Constituicao Federal de 1988: “Art. 5°[...] XXXV - alei ndo excluiré da apreciacao do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito” (Brasil, 1988).
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Por ativismo judicial, compreende-se a “escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance”, revelando-se como o oposto da autoconten-
¢do judicial (Barroso, 2017, p. 445). A atividade judicial expressada por Montesquieu como o juiz
sendo a boca da lei, realizada pela subsuncao, a partir da legislacdo abstrata e geral, vinculante a
administracao da Justica, aplicavel a todos e sem distingdo, d4 o seu lugar para a pratica da her-
menéutica, centrada em valores e principios, ponderando-se as normas vigentes do caso concreto

(Taquary, 2017, p. 33).

O Judiciario, sob o prisma do ativismo judicial, utiliza-se do conceito da juridicidade e de
principios como a razoabilidade e a proporcionalidade para a ampliagdo do controle jurisdicional
que realiza sobre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, adentrando no mérito administrativo e

na definicdo de politicas publicas.

Compreende-se que o direito passou por um movimento do positivismo ao pos-positivismo
(Fernandes; Bicalho, 2011, p. 111), e que a aplica¢do do direito passou da legalidade a juridicidade,
ou seja, atuacao conforme a lei € o Direito (Dezan, 2014, p. 43), ocorrendo uma espécie de enfraque-
cimento da lei para o fortalecimento de valores (Dezan, 2021, p. 297), sendo enxergado esse avango
como uma evolugdo e nao como uma crise (Di Pietro, 2012, p. 16), mas entende-se que esse “avan-
¢o” chegou ao que deveria ser considerado o limite do caminho pendular, havendo a necessidade de

se retomar a dire¢do em busca de um caminho mais parcimonioso e harmonico entre os Poderes.

Isso porque, no contexto deste artigo, em razdo do principio da inafastabilidade jurisdi-
cional, qualquer ato administrativo questionado judicialmente deve ser submetido a apreciacao do
Poder Judiciario para este promover decisdo ao caso concreto, porém, quando o ato questionado se
tratar de contetido discricionario, a invalidacao do ato, no cenario aqui apresentado de destacado
avanco do ativismo judicial, podera representar a mera substitui¢do da vontade do Poder Executivo
pela vontade do Poder Judicidrio, o que configuraria a substitui¢do da discricionariedade legitima
do administrador por arbitrio ilegitimo do juiz (Meirelles, 2016, p. 883), situagdao que o direito deve

evitar, por fragilizar a separagdo dos Poderes, consagrada no art. 2° da nossa Lei Maior’.

Com efeito, Monstesquieu, ja no século X VIII, apontava existir em cada Estado trés tipos
de poderes: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, sendo que um impde limite ao outro, de modo
que se um se sobressair sobre outro, avangando em suas atribui¢des, havera um desequilibrio inde-
sejado. Assim, se o poder de julgar estiver unido ao de legiferar, serd arbitrario o poder sobre a vida
e a liberdade dos cidadaos, “pois o juiz sera legislador”; se estiver amalgamado ao Poder Executi-

vo, “o juiz poderd ter a forca de um opressor” (Montesquieu, 2014, p. 230).

3 Constituicao Federal de 1988: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario” (Brasil, 1988).
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2 ACONCEPCAO MODERNA DA SEPARACAO DOS PODERES, A AUTOCONTENCAO
DO PODER JUDICIARIO E O PRINCIiPIO DA DEFERENCIA A ADMINISTRACAO
PUBLICA

O controle judicial dos atos discricionarios praticados pela Administragdo Publica, no con-

texto do mérito administrativo, € assunto diretamente ligado a teoria da separacdo dos Poderes.

Para compreender melhor a importancia da teoria da separagao dos poderes, deve-se buscar
suas origens, de modo a compreender seu processo de formagao e sua esséncia. Aristoteles teria sido
o primeiro a escrever sobre os poderes do Estado, ao refletir sobre os 6rgaos e suas fungdes perante
o Estado, ocasido em que observou a existéncia de trés poderes nos governos, quais sejam, o poder
deliberativo, que delibera sobre os negocios do Estado, o poder executivo, que seriam as magistra-
turas e os poderes constituidos para o agir do Estado, e o poder judiciario, que abrange os cargos de
jurisdigao (Aristoteles, 2001, p. 87), o que poderia ser considerado um pensamento embrionario da

teoria da separagao dos poderes mais adiante apresentada de forma aperfeicoada por Montesquieu.

Além de Aristételes, outro grande pensador que contribuiu para a construgdao do pensa-
mento da teoria da separagdo dos poderes foi John Locke, o qual, em o Segundo Tratado Sobre o
Governo Civil, também observou a existéncia de trés poderes, quais sejam, o poder legislativo, que
define o modo que devera se utilizar a forca da comunidade para a sua propria preservacgao e de
seus membros, o poder executivo, que executa as leis em vigor, e o poder federativo, que resolve as
controvérsias da sociedade e dos seus membros, além de fornecer mecanismos para a reparagao de
danos (Locke, 1994, p. 171-172).

Por fim, adveio a concepgao classica de divisdo dos poderes, apresentada por Montes-
quieu, em o Espirito das Leis, quando atestou a existéncia de trés Poderes do Estado, quais sejam
o Legislativo, incumbido da fung¢do de legislar, o Executivo, a quem cabe administrar, e o Judicia-
rio, responsavel pela fungdo de julgar. Sua ideia central estava na contengdo de um poder sobre o
outro, tendo destacado que “para que nao se possa abusar do poder, € preciso que, pela disposi¢ao
das coisas, o poder limite o poder” (Montesquieu, 2014, p. 229). Esse ¢ o fundamento mais classi-

co sobre a separa¢do dos Poderes e que restou consagrado até tempos hodiernos.

Essa concepgao classica tem sido questionada pela doutrina, a ponto de afirmarem se tratar
de um principio em decadéncia, em razao de que a divisdo dos poderes ndo teria a mesma relevancia
de outras épocas, o que parece representar um discurso reconhecedor da atuagao criativa do Poder
Judiciério envolvendo decisdo judicial de atos tipicamente emanados dos outros poderes, havendo
o risco de se ter inclusive um Judicidrio politizado, em razdo de que a neutralizacdo politica desse
poder “¢ que institucionaliza a prudéncia como uma espécie de guardido ético dos objetos juridi-

cos (Ferraz Junior, 1994, p. 21).

Nesse sentido, a doutrina tem proposto uma reavaliagao da separacao dos poderes, em

razdo dos novos papeis assumidos pelo Estado no século XXI. E que, diferentemente da socieda-
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de do século XVIII em que Monstesquieu redigiu sua cléssica obra, para a sociedade atual a ideia
da separacdo dos poderes, que em sua origem teve maior foco na protegao aos direitos e liberdades
individuais, tem uma concepg¢ao insuficiente, tendo em vista a necessidade de se ter um Estado mais
ativo, assegurador de direitos sociais e coletivos, justificando uma atua¢do do Estado, em todas as
esferas de poderes, nesse desiderato. Nesse sentido, aduz-se que o principio da separagdo dos pode-
res perdeu autoridade, decaiu de vigor e prestigio, estaria presente na doutrina e nas Constituigdes,
mas seria “um desses pontos mortos do pensamento politico”, representando um obstaculo para
progresso democratico contemporaneo, visto que, “quando, erroneamente interpretado, conduz a

uma separagao extrema, rigorosa e absurda” (Bonavides, 2000, p. 185-186).

Nessa esteira de raciocinio, a doutrina vem compreendo que a classica separagdo de pode-
res vem sendo superada aos poucos, visto que, ja no inicio do intervencionismo estatal, oriundo do
Estado Social, observou-se alteracoes nas relagdes entre os Poderes do Estado, com o deslocamen-
to da esfera de tensdo do Poder Legislativo para o Poder Executivo, e, posteriormente, no Estado
Democratico de Direito, o deslocamento se deu do Poder Executivo e do Legislativo para o Poder
Judiciario, principalmente nos paises com Constitui¢des dirigentes, onde os Tribunais Constitu-

cionais apresentam postura mais ativa (Streck; Morais, 2003, p. 163), tipica do ativismo judicial.

Justamente como contraponto a esse posicionamento doutrinario que sugere uma supera-
c¢do do principio da separagao dos poderes, doutrina contemporanea tem proposto uma verdadeira
releitura do principio, conservando sua esséncia, por meio de sua modernizagao. Vale dizer, além
da concepgao cléssica, ha agora um fundamento contemporaneo, no sentido de que a separacao dos
Poderes “promove a especializag¢do e organizagao das fung¢des do Estado, onde cada fase de exer-
cicio do poder possui integridade propria e deve ser observada” (Medeiros, 2020, p. 39). Essa ideia
parte do pressuposto de que, com a separagao dos Poderes, formam-se estruturas organicas espe-
cializadas e independentes entre si, buscando-se evitar a participacdo em fungdes estranhas as suas

atividades, justamente devido a falta de especializag¢do funcional (Ramos, 2015, p. 115).

Nessa concepgao contemporanea da teoria da separagdo dos poderes, tem-se que um gover-
no mais eficiente ¢ aquele que € especializado e articulado, “dividido em trés ramos distintos entre
si por razao dessa especializacao e articulacao” e nao em razao de uma divisao aleatdria e distan-
te dos ideias de concretizacdo de direitos fundamentais; ao contrario, esse desenho institucional
tripartido permite que o poder passe por diversas fases, “em instancias diferentes entre si, com ato-
res diferentes entre si especializados de alguma forma para realizar o exercicio especifico desse

poder”, antes que o ato produza os efeitos almejados pela ordem vigente (Medeiros, 2020, p. 48).

Logo, percebe-se que houve uma evolugdo apds a obra de Montesquieu, havendo uma ver-
dadeira releitura na forma de uma concepgao mais ampla sobre a separagdo dos Poderes, sobretudo
no tocante a especializagdo no desempenho de cada um dos Poderes (expertise técnica e credenciais
democraticas). Ademais, € certo que, tanto por uma concepgao classica quanto por uma concepgao
moderna, a separa¢ao dos poderes se encontra consagrada nos principios fundamentais da Cons-

tituicao Federal de 1988, a qual, por isso, previu um “sistema de freios e contrapesos, a busca do
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equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensével para evitar o arbitrio e

o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados” (Silva, 1999, p. 114).

Assim, embora tenha sido previsto um sistema de freios e contrapesos, consagrando-se no
apice do sistema normativo brasileiro a teoria da separagao dos poderes, o Judiciario, por ser o Poder
que profere a palavra final em dado caso concreto, devido a natureza de suas fungdes, nao parece
ter contra si um contrapeso efetivo para a promog¢ao de sua moderagdo, com o escopo de evitar a
ocorréncia de um hiperativismo judicial. Para alguns, esse ativismo judicial configura verdadeiro
desrespeito aos limites normativos substanciais da func¢ao jurisdicional (Ramos, 2015, p. 138). Por
isso, vislumbra-se a necessidade de conscientizagdo do proprio Judicidrio sobre esse cenario, em

busca de uma autocontencao nos limites de sua atuacao.

E claro que, sob o olhar das relagdes dos atos da Administragao Publica e o Poder Judi-
ciario, entende-se que o controle judicial do ato administrativo ¢ instrumento necessario para o
aperfeicoamento das atividades desempenhadas pela Administracdo Publica, quando caga os atos
administrativos praticados em desacordo com a legalidade e com alguns parametros constitucio-

nais aferiveis no caso concreto.

Ou seja, submetido ao Poder Judiciario a analise sobre a validade de determinado ato adminis-
trativo, considera-se salutar que ele escrutine a legalidade do ato e, diante do principio da juridicidade,
averigue com parcimonia se foram observados todos os principios constitucionais incidentes no caso
sob analise. Disso, compreende-se que inclusive o mérito administrativo do ato praticado pela Admi-
nistracao Publica deve ser conhecido e apreciado pelo Poder Judicidrio, que analisara os diversos
parametros juridicos relacionados ao ato administrativo judicializado, dentre eles a razoabilidade e
a proporcionalidade. Contudo, a autocontencao deve ser premissa de atuagao do magistrado, o qual
somente invalidaria o ato nas hipoteses de ilegalidade ou escandalosa ofensa a moralidade, razoa-

bilidade ou proporcionalidade do ato.

Luis Roberto Barroso (2017, p. 417-418), aduz ser possivel ao Poder Judiciario decidir sobre
o mérito administrativo, quando houver ofensa aos principios da razoabilidade e proporcionalida-
de, necessitando a corre¢cdo do ato, permitindo o controle da discricionariedade administrativa.
Todavia, expde-se aqui a compreensdo de que somente os atos nitidamente irrazodveis e despro-
porcionais, quando praticados pela Administragao Publica, devem ser conhecidos pelo Judiciario
e cassados. Como exemplo, parece notavelmente desarrazoado punir, em processo administrativo
disciplinar, um servidor que chegou atrasado a alguma reunido do trabalho com a pena de demis-
sdo, motivo pelo qual caberia ao Judicidrio, caso provocado, cassar esse ato, por notoria ofensa aos

principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Contudo, existem também os atos visivelmente razodveis e proporcionais e existem aque-
les que pertencem a uma zona de incerteza, em que nao se sabe ao certo se seriam razoaveis ou
proporcionais (Fernandes, 2014, p. 154). Em casos tais, entende-se que o Judicidrio deve praticar a

autocontengao e, com isso, prestigiar o ato praticado pela Administracao Publica, inclusive porque
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ele goza de presungdo de legitimidade (Bastos, 1994, p. 102), devendo-se anular somente quando

da certeza da ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Vale dizer, o mérito administrativo nao deve ser incognoscivel pelo Poder Judiciario, mas
defende-se a realiza¢dao de um controle deferente (Medeiros, 2020, p. 193), em que o Judiciario, quando
se depara com aqueles atos inseridos no contexto da zona de incerteza sobre sua proporcionalidade
e razoabilidade, decide prestigiar a escolha administrativa, diante da auséncia de parametros empi-
ricos e juridicos seguros de controle, bem como em atengdo ao principio da separagdo de Poderes,

e em homenagem a presun¢ao de legitimidade dos atos administrativos (Fernandes, 2014, p. 155).

Dessa forma, vislumbra-se a necessidade de uma postura de autoconten¢do do Judicidrio,
com constante autovigilancia para que eventualmente nao se sobreponha a outro Poder, pois a ado-
¢do de uma atuacdo no sentido do ativismo judicial aqui apontado pode provocar o advento de um
“governo de juizes”, rompendo assim o equilibrio fundamental dos poderes detentores da soberania
na organizacao do Estado democratico (Bonavides, 2004, p. 432), constituindo ofensa a separacao

dos poderes, que, repise-se, restou consagrada no texto constitucional brasileiro.

Nesse sentido, revela-se de importancia o principio da deferéncia & Administragdo Publi-
ca, segundo o qual o controle judicial deve, a0 maximo, respeitar as decisdes dos outros Poderes,
salvo se insanaveis e claramente incompativeis com a Constituicao (Freitas, 2011, p. 148), uma vez
que “a desmedida invasdo das areas de competéncia do Poder Executivo acaba por esvaziar o pro-

jeto constitucional de cooperacao entre os Poderes” (Oliveira, 2017, p. 222).

Isso porque, como ja denunciado antes, o administrador publico, por ndo querer correr ris-
cos ante o excessivo controle sobre os seus atos, vem aos poucos desistindo de decidir, vendo-se
engessado em suas atividades, tendo como consequéncia inevitavel de sua retracdo a ineficiéncia
administrativa, com prejuizos evidentes ao funcionamento da atividade publica (Guimaraes, 2016).
Com a adogao do controle deferente, vislumbra-se uma mudanga desse cendrio, permitindo-se a
atuacao administrativa eficiente e sem receios pré-concebidos para realizar a concretizagao dos

seus fins constitucionais.

Calha destacar que o principio da deferéncia 8 Administragao Publica possui fundamento ndo
sO na constatacao fatica de que a Administragdo estd em melhor posicao para tomar decisdes que
envolvam a sua expertise ou condig@o politica, quando comparado ao Poder Judiciario (Medeiros,
2020, p. 197), mas também em razdo da presuncao de legitimidade de que gozam os atos admi-
nistrativos, e em observancia ao que preceituam o art. 2° da Constituicdo Federal (separagdo dos
Poderes) e o art. 22 da Lei de Introducdo do Direito Brasileiro (LINDB), introduzido pela Lei n°
13.655/2018 (Brasil, 2018), que, explicitamente, previu o dever de se considerar os obstaculos e as

dificuldades reais do gestor, quando da interpretagao de normas sobre gestao publica®.

4 Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942: “Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo,
sem prejuizo dos direitos dos administrados” (Brasil, 1942).
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Eduardo Jordao assevera que a forma como o direito brasileiro vem sendo interpretado e
aplicado, focando nos controladores da aplicagao do direito, tem ocasionado “ineficiéncias gerenciais
importantes”, classificando as inovagdes trazidas pela Lei n° 13.655/2018 como “antirromantica” ou
“anti-idealista” e que o seu grande objetivo foi introduzir “boa dose de pragmatismo e contextuali-

zac¢do na interpretacdo e operacao das normas de direito ptblico” (Jordao, 2018, p. 65-66).

Assim, parece claro que o proprio legislador buscou positivar a esséncia do principio da defe-
réncia @ Administracdo Publica na LINDB, justamente para tentar trazer mais seguranca juridica a
atuacdo do gestor, como forma de tentar alterar a realidade de controle judicial demasiado, direcionan-

do que o magistrado torne invalidas somente as decisdes administrativas nitidamente desarrazoadas.

Ha que se esclarecer que deferéncia significa que o Deferidor, quando tomar sua decisdo
seguird uma determinacdo feita por algum outro individuo ou instituicao, determinagdo essa que o
Deferidor poderia nao ter tomado se tivesse decidido de forma independente sobre 0 mesmo proces-
so de escolha, concebendo-se o outro individuo ou institui¢do que impacta este processo de tomada
de decisdo como o Deferido (Dotan, 2019, p. 765-766).

Assim, a deferéncia envolve um julgador, pondo de lado seu proprio julgamento e seguin-
do o julgamento de outro tomador de decisdo, em circunstancias nas quais o julgador poderia ter
chegado a uma decisdo diferente. Ou seja, o julgador (o Deferidor) poderia ter outra opinido ou con-
sideragdo sobre o objeto da decisdo, decidindo de forma diversa, se estivesse decidindo de forma
independente e coubesse a ele aquela decisdo, mas acaba se submetendo a decisdo do Deferido, por

conferir peso ao seu juizo de valor e consequente decisdo (Dotan, 2019, p. 767).

A cultura de deferéncia ¢ justamente essa forma recorrente de se decidir conferindo peso
especial ao processo decisorio nos atos que envolvem discricionariedade dos membros dos outros
poderes, coadunando-se com a nova forma de concep¢ao do principio da separacdo dos poderes,
que leva em consideracdo a expertise dos membros de cada poder no exercicio de suas fungdes

tipicas e atipicas.

Portanto, com uma cultura de deferéncia, oriunda de uma nova forma de se ler a teoria da
separagdo dos poderes, que privilegia as expertises dos demais poderes, tem-se que os magistra-
dos devem adotar uma conduta de autoconten¢ao em face de interpretagdes razodveis que gestores
publicos deem sobre normas que comportem mais de uma solucdo, todas igualmente validas, em
razdo das “vantagens institucionais comparativas da Administragdo Publica”, mesmo que discor-
dem da solugdo erigida pelo administrador como a melhor, sendo maior a deferéncia “quanto maior
for o grau de complexidade técnica ou dimensao politica do ato, de discricionariedade concedida ao
gestor no caso concreto ou de indeterminagdo do texto da norma que embasou a decisao” (Medei-
ros, 2020, p. 227), considerando-se, sobretudo, a capacidade especializada do gestor para a edicao

daquele ato, em face da expertise adquirida no exercicio de suas atribuigdes.

O fundamento para essa cultura de deferéncia ¢ que, tendo por base o exercicio da compe-

téncia discriciondria do administrador piblico com a escolha de uma dentre duas ou mais solugdes
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juridicamente admissiveis, a invalida¢do do seu ato pelo Judicidrio representaria a mera substitui-
c¢do da discricionariedade do administrador pela discricionariedade do juiz. Em tais circunstancias,
ndo existem critérios objetivos e inatacaveis que demonstrem que a escolhe do magistrado seria
superior a do administrador (pela especializacdo da Administragdo Publica, presume-se que seria
o contrario), razao pela qual “deve ser prestigiada a escolha administrativa em atenc¢ao ao principio
da separagdo de Poderes e em homenagem a presuncao de legitimidade dos atos administrativos,
bem como, eventualmente, a presun¢do de constitucionalidade das leis em que se lastreia o ato
administrativo” (Fernandes, 2014, p. 160).

CONCLUSAO

Em linhas de conclusdo, é necessario reafirmar que a teoria da separacao dos poderes pro-
posta por Montesquieu restou consagrada no ordenamento constitucional patrio e, em razao disso,

necessario ¢ que cada um dos poderes atue de forma harmonica com os outros poderes.

Nesse sentido, calha destacar que, embora o ativismo judicial seja realidade preponderante
na jurisprudéncia patria, cresce o numero de manifestacdes doutrinarias pugnando por uma auto-
contenc¢do do Poder Judiciario, para a adocao de uma cultura de controle deferente 2 Administracao
Publica, respeitando-se a harmonia necessaria que deve haver entre os trés poderes. Invoca-se uma
releitura da separag¢do dos poderes, que privilegia e fomenta o respeito a expertise adquirida por

cada poder no exercicio de suas fungdes constitucionais.

O controle judicial sobre os atos da Administragdo Publica €, em verdade, desejavel e impor-
tante para evitar ilegalidades, usurpac¢ao de competéncias e atos de notoria inconstitucionalidade,
fomentando-se que a Administragao Publica ande sempre na linha da legalidade, cumpra seus
objetivos constitucionais e preste suas atividades com eficiéncia. Trata-se de um dos contrapesos

oriundos da teoria da separacdao dos Poderes.

O que se roga, contudo, ¢ que os atos oriundos da discricionariedade administrativa, embora
também sejam suscetiveis de controle judicial, sejam prestigiados sempre que nao houver ilegali-
dade nem notoria irrazoabilidade e desproporcionalidade no mérito do ato, o que somente ocorrera
a partir da adog¢@o de uma autocritica do Poder Judicidrio promovedora de sua autocontengio. O
Judiciario ¢ o destinatério direto da producao académica propositora de uma cultura deferente, las-
treada em uma concepg¢do moderna da teoria da separacdo dos poderes, que prestigia a expertise

que cada poder desenvolve no exercicio do seu dever.

E que, com o excesso de controle judicial, promovedor de indevidas incursdes no mérito
administrativo, além de gerar desarmonia entre os poderes, ainda faz com que os gestores publicos
se vejam engessados, com receio de tomar decisdes, mormente nos casos de grande complexida-
de, o que tem afetado sua autonomia, promovendo um verdadeiro estado de ineficiéncia pelo medo

do controle, fragilizando, inclusive, os objetivos constitucionais da Administragdo Publica. Ocor-
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re um duplo efeito: o0 administrador deixa de tomar decisdes importantes (medo do controle) ou as
toma em cumprimento a decisdes judiciais (acdo apds o controle), transferindo a responsabilidade
de suas decisoes e politicas publicas para o Poder Judicidrio, que determina a sua conduta. Vislum-
bra-se que somente a autoconten¢do do Judicidrio, oriunda da releitura proposta sobre a separagao

dos poderes, sera capaz de alterar esse cenario.

E certo que algumas agdes vém sendo praticadas na tentativa de alteracio dessa realidade,
como a edi¢ao da Lei n° 13.655/2018, que incluiu o art. 22 na LINDB, e os diversos textos doutri-
narios chamando a atencao para o fenomeno ora debatido e buscando uma concep¢ao moderna da
teoria dos trés poderes, em que se privilegie as expertises de cada poder, mas, reitera-se, para que
se ocorra uma alteragao desse panorama, € necessaria essa mudanga de atuagao do Judicidrio, prio-

rizando-se a autoconten¢ao sobre o ativismo.

Atos administrativos ilegais ou nitidamente irrazoaveis ou desproporcionais devem ser cassados
pelo Judiciario, no exercicio legitimo do seu papel de controle. Porém, atos razoaveis e proporcionais
ou aqueles pertencentes a uma zona de incerteza, quando oriundos da discricionariedade admi-
nistrativa, devem ser prestigiados pelo Judicidrio, por inexistir critério seguro que assegure que a
op¢ao do julgador ¢ melhor que a do administrador, evitando-se a mera substituicdo da vontade do

Executivo pela do Judicidrio, deturpando-se o papel constitucional dado a cada um dos Poderes.

Em uma reflexao final, pode-se dizer que o Poder Judiciario tem o encargo constitucional de
exercer o escrutinio e a vigilancia constante dos atos da Administragdo Publica, mas e “quem vigia
os vigilantes”? Somente os proprios vigilantes, por meio da autoconten¢ao do seu mister, hipdte-
se que providenciaria uma atua¢ao harménica do Poder Judiciario em face dos Poderes Legislativo

e Executivo.
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Trata-se de um artigo cientifico em que os autores buscam
ajudar a construir uma teoria sobre a investiga¢ao de homicidios.
O texto ¢ resultado de um trabalho de pesquisa comparativa de
casos cuja investigacao de homicidios foi bem-sucedida com aque-

les em que ndo se chegou a autoria.

Para isso, quatro atividades basicas de pesquisa foram
desenvolvidas: 1. Entrevistas com profissionais da investigacao e
da apreciacao judicial de um homicidio; 2. Leitura de inquéritos,
visando identificar os procedimentos adotados na investigagdo e
quais os fatores determinantes da elucidag¢ao do crime; 3. Leitura
de manuais de investigacao, que teve como proposito identificar
um modelo ideal de procedimento investigativo; 4. Acompanha-
mento do trabalho de policiais e peritos em locais de homicidio
(com o fim e observar a rotina de cada equipe e realizar uma com-

paragdo com o que se descreve nos manuais).

Nessa perspectiva, os autores discorrem que o artigo se trata
de um trabalho tedrico, cuja ideia central € iniciar uma discussao
no meio dos experts que possa levar a aprofundar a tematica de
investigacdo de homicidios e criar um ambiente favoravel a cons-

tru¢do de um modelo brasileiro investigativo.

Assim, desde a chamada investigagdo preliminar, que €
aquela iniciada logo ap6s o descobrimento do crime e que segue
até a liberagao do local pela policia, até a investigacao de segui-
mento, etapa na qual as pericias estdo inseridas, bem como, oitiva
de eventuais testemunhas, oculares ou nao, a realizacao de dili-
geéncias (denominada conduc¢ao), a eventual identificagdo de linhas
de investigagdo, coleta de provas, fatores de esclarecimento, em

que sobressai a prova testemunhal no atual modelo investigativo
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brasileiro, as consultas aos bancos de dados disponiveis e a criacdo da cadeia de evidéncias, bus-
ca-se estabelecer procedimentos que sejam aptos a alicer¢ar um inquérito robusto para uma acao

penal com lastro e, eventualmente, impedir a impunidade nos casos de homicidios.

Os autores tecem varias criticas durante o texto a diferenga existente entre o que os manu-

ais de investiga¢do preconizam e o que de fato as equipes de investigacao realizam em suas rotinas.

Uma das criticas € o aparecimento de testemunhas-surpresa, que podem comprometer todo
o caso e quebras a cadeia de evidéncias. Outra critica diz respeito ao fato de que a preservacao da
cena (local) do crime nem sempre € realizada, seja porque terceiros acabam contaminando o local,
seja porque, mesmo policiais acabam ignorando as regras basicas de preservacao do local do cri-

me (altera-se a posi¢ao do corpo da vitima, transita-se por todo o local de forma aleatoria etc..).

Por fim, os autores propdem um modelo investigativo brasileiro possivel de ser realizado no
Brasil. Tendo em vista a grande distincia entre a pratica da realizacdo de homicidios e um mode-
lo considerado ideal (decorrente dos usos e costumes das policias brasileiras e de todo o sistema
judicial, mas, também, da defasagem tecnoldgica) sugere-se que se construa no Brasil um mode-

lo intermedidrio realizavel.

Nessa perspectiva os autores propdem um roteiro basico e algumas sugestdes e mudan-
cas organizacionais para potencializar a investigacdo de homicidios. Propdem, também, um pacto
entre policia, Ministério Publico e Judiciario, além da sociedade civil que priorize a investigacdao

de homicidios.

O roteiro basico indicado pelos autores descreve que a investigacdo preliminar deve ser rea-

lizada da seguinte forma:

1° policial na cena do crime: a) prender o homicida; b) preservar o local do crime; ¢) priori-
zar a comunicacdo a equipe de investigacdo; d) tomar notas; e) localizar testemunhas; f) avaliar a

cena; g) repassar a equipe de investigagdo todas as suas impressdes € anotagdes.

Equipe de investigacdo: a) chegar rapidamente ao local; b) empregar alguns policiais ndo-
-identificados que possam se infiltrar entre os curiosos ¢ obter discretamente informagdes sobre

0 ocorrido.

Delegado: a) dividir as tarefas de localizagao de testemunhas; b) obter informagdes junto ao
policial que preservou o local; ¢) estabelecer um posto de comando fora da cena do crime; d) asse-
gurar que ninguém, além da pericia, entre na cena do crime; €) coordenar as atividades no local;
f) direcionar os investigadores; g) anotar impressoes € informacgdes obtidas; h) acompanhar a peri-

cia; 1) liberar a cena do crime.

Investigadores identificados: a) entrevistar possiveis testemunhas entre os curiosos; b) pro-
curar nos arredores vestigios relacionados ao crime; ¢) procurar nos arredores pessoas que possam

ter relacionamento com a vitima ou ter presenciado algo; d) identificar os veiculos estacionados nas
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redondezas; e) garantir a seguranga da equipe e do local; f) anotar impressdes e informagdes obti-

das; g) em tendo informacdes sobre autoria, localizar o homicida.

Investigadores nao identificados: a) misturar-se aos curiosos, tentando obter informagdes
sobre o delito; b) anotar cuidadosamente tudo o que foi ouvido assim que possivel; ¢) evitar expor-

-se sem necessidade.

Pericia: a) coletar impressoes digitais; b) coletar material para exame de laboratorio; c) foto-
grafar disfarcadamente os curiosos que se concentram no local; d) desenhar um esbogo da cena
do crime; e) realizar o exame perinecroscopico; f) fotografar a cena de forma a permitir posterior

compreensdo da mesma.
Quanto a investigacao de seguimento o roteiro menciona:
L. Construir a biografia da vitima;
II.  Estabelecer linhas de investigacao;
III. Entrevistas;
IV. Interrogatorio;
V. Realizagdo das pericias;
VI. Utilizagdo da prova material;
VII. Construgao da cadeia de evidéncias.

Criticas ao artigo e a0 modelo proposto: aparentemente, os autores ignoraram a realidade

funcional-operacional tanto da policia militar, quanto e principalmente, da civil.

O efetivo operacional por todos os estados do pais ¢ absolutamente deficitario, sendo nota-

do que esse problema afeta mais severamente as policias civis dos estados e distrito federal.

Assim, a sugestdo feita na investigagdo preliminar para as figuras dos delegados se revela
inatingivel, a ndo ser que o modelo proposto pelos autores inclua um aporte significativo de recur-
sos, inclusive, humanos com a abertura maciga de novos concursos publicos (ndo é o que o pais
sinaliza atualmente). Todo esse item do modelo proposto estd comprometido na origem e se torna

impossivel de ser praticado.

Quanto aos investigadores ndo identificados: parece que os autores apenas vislumbram
os grandes centros com concentragdo humana elevada. No entanto, o Brasil compde-se de 5.569
municipios, em sua maioria, de pequeno porte. Numa cidade pequena, com cinco mil a trinta mil
habitantes, todos se conhecem; ainda mais, os agentes policiais sao muito conhecidos. Ora, como se

infiltrar entre os curiosos sob anonimato nesses casos? Também nesse ponto o modelo proposto peca.

Com relacdo a pericia os autores sugerem “fotografar disfargadamente os curiosos que se
concentram no local”. Ora, a luz da atual Constituicdo Federal essa sugestao ¢ absurda. Absur-

da e ilegal, até porque, nao estariamos diante de acusados, investigados ou pessoas sujeitas a uma
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denuncia e processo criminal. Se levarmos em consideragao os inimeros erros do sistema policial-
-Ministério Publico-Judiciario, os quais vem sendo expostos nas midias e levados a corre¢ao pelo
Innocence Project Brasil, em que pessoas inocentes foram “reconhecidas” em fotos na policia e em
redes sociais como autores de crimes, mas, jamais os praticaram, apresentando provas e alibi de
sua inocéncia, a sugestao dos autores ¢ absolutamente ilegal, podendo caracterizar, inclusive, cri-

me de abuso de autoridade, devendo ser rechacada.
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Em Mas alla de los “modelos” de justicia constitucional,
hacia una comparacion pragmatista, Guillaume Tusseau confirma
sua posicao de destaque entre os juristas expoentes da compara-
¢do constitucional. No estudo aqui resenhado, Tusseau faz uma
releitura do método comparado aplicado no estudo sobre a expan-

sdo da justica constitucional pelo mundo.

Tusseau toma em critica o apego excessivo da literatura juri-
dica ao que reputa ser o discurso convencional sobre os modelos de
jurisdicao constitucional. Assim classifica o costume doutrinario
de descrever os desenhos jurisdicionais constitucionais por for-
mas antagonicas ou contrapostas identificada a partir dos modelos
classicos de curadoria da Constitui¢ao. Uma dessas formas, dentre
a mais usuais, ¢ a que opde a concentragdo da jurisdicdo consti-
tucional num Tribunal ad hoc (dualismo) da sua difusdo por todo
o Poder Judiciario (monista). Diz que ¢ desse critério que outros
derivam (p. ex., acesso universal e acesso seletivo, ativagao por
acdo e ativacdo por incidente), dispostos antagonicamente, pro-
jetando assim uma visdo maniqueista e anacronica da realidade.
Tusseau enfatiza que ha muito essa tem sido a representagao ted-
rica das experiéncias jurisdicionais constitucionais; e ainda goza

de muito destaque a literatura juridica brasileira.

A ousadia da critica de Tusseau ndo estd propriamente
no resultado de suas andlises quanto estd na formula¢dao de uma
critica analiticamente bem construida contra a visdo “platonica”
ou “ideal” de uma Justica Constitucional, conceitualmente presa
aos idos do constitucionalismo liberal. Confirma que a crenga nos

“sistemas-tipo” contraria o empirismo, e isso dificulta o debate
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sobre o melhor modelo jurisdicional constitucional para as democracias modernas. Nesse sentido,
Tusseau faz uma interessante analise sobre os “sofismas dos modelos de justi¢a constitucional”. E
sob esta expressao que identifica os vicios praticos, tedricos € politicos no discurso sobre a relagdo

entre os modelos cldssicos e os atuais sistemas jurisdicionais constitucionais.

As Cortes e Tribunais Constitucionais emergentes desde meados do século XX ndo sdo a
ressuscitagdo dos modelos classicos ou uma tentativa de corrigir os experimentos fracassados do
século XIX e do inicio do século XX. O desenho normativo das Constituigoes tem revelado uma
hibridagao dos elementos classicos, € assim se apresenta sob um deliberado afastamento da 16gi-
ca exclusivista. Esta logica toma os sistemas jurisdicionais constitucionais do pds-guerras como
uma mera adaptacdo do modelo difuso ou do concentrado. Porém, esta visdo expressa um sofisma
empirico, pois nao retrata a for¢a de transformacao das estruturas politicas e atuacao dos Estados

a partir da expansao da jurisdi¢dao constitucional.

O sofisma teodrico decorre do sofisma empirico. Tusseau afirma que a referéncia teorica
aos modelos cléssicos ¢ salutar desde que seja descompromissada, vale dizer, jamais por “vinculo
conceitual solidario”. Os “sistemas sdo produtos de uma realidade empirica, ndo de uma constru-
cdo tedrica”, assim a recepg¢do, por exemplo, do Tribunal Constitucional por atragdao sedutora do
modelo kelseniano ¢ um perigo para a democracia. O debate comparativo deve mesmo ¢ fitar solu-
¢des institucionais que melhor modelam o contexto politico-estrutural do periodo constitucional
em que vive o Estado, e ndo a ideia fixa de que a Justi¢a Constitucional so existe onde ha o6rgao ad

hoc com competéncia exclusiva.

Tusseau chama a atengao também para o sofisma politico. Diz que o debate acentuadamente
ideologico sobre o melhor desenho jurisdicional constitucional tende a impossivel padronizagao da
politica jurisdicional constitucional, colocando em segundo plano a anélise pragmatica das experi-
éncias particulares ja vivenciadas (ou seja, das operagdes sobre o fluxo de percepgdes continuo na

formulacao dos modelos conceituais).

Um exemplo do sofisma politico, diria Tusseau, ocorreu na Constituinte de 1987. Nesse perio-
do, sabemos, o Brasil debateu a criagdo de um Tribunal Constitucional, e foi tema de muita polémica.
Um dos argumentos foi o da tendéncia a padronizagdo. Todos os paises modernos deveriam ter um
Tribunal Constitucional. O contraponto no mesmo plano ideoldgico veio com o argumento de que
o Brasil ndo deveria desfigurar sua institui¢do modelar, o STF. Seria 0 mesmo que se render a uma
europeizagdo da nossa jurisdicdo constitucional. Tusseau ensina que esses argumentos expoem o
idealismo em detrimento do pragmatismo. A decisdo de se adotar ou rejeitar um Tribunal Consti-

tucional ndo deve se apoiar no ideal da férmula, nem no grau de culto ao ela.

Nessa linha de pensamento, Tusseau oferta uma metalinguagem comparativa neutra e com-
preensiva. Sua proposta baseou-se no ensinamento de que “o proposito teorico, cientifico, do estudo
do direito comprado deve permitir classificar as instituigdes dos diferentes paises utilizando cate-

gorias que a todos concordem”. E sob essa orientagdo, faz recomendagdes metodoldgicas para a
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elaboracdo das categoriais conceituais do estudo comparado, sdo elas: a) rigor da classificacado,
significa que a comparacdo deve atender as exigéncias de ordenacdes logicas, porque suas catego-
riais devem ser mutuamente excludentes e exaustivas; b) decisionismo conceitual, trata do erro das
representagdes tedricas por elementos de pretensa referéncia do “tipo ideal” no sentido weberia-
no; o certo ¢ indicar elementos a incorporar a comparagdo que sejam passiveis de evidéncia, por
isso devem ser utilitaristas e instrumentais; c) descritivismo inicial, que ¢ a comparagao juridica
ser estritamente descritiva e cientifica; d) universalismo, de tal modo que as categorias elaboradas
sejam independentes do direito positivo, devem seguir a logica de conceitos gerais definidos a par-

tir do direito particular.

O tom elevado da critica de Tusseau ao discurso comparatista tradicional, como se fosse um
erro deliberado, acaba por revelar uma leitura de pouca deferéncia, a nosso ver, ao momento histo-
rico de expansao da jurisdi¢cdo constitucional. Estudamos que a medida que se avangou em direcao
a vitoria dos governos democratas sobre o nazifascismo, expandiu-se o controle jurisdicional de
constitucionalidade com a reafirmacao da doutrina do Tribunal Constitucional em negagao as teo-

rias politicas de defesa da Constituigao.

Nesse periodo, a principal teoria do controle politico, a de Carl Schmitt, revelou uma inso-
fisméavel divergéncia com a teoria do controle jurisdicional, e esta disputa se deu sob um viés muito
mais institucional do que propriamente funcional, a0 menos no ponto em que a discordancia esta-
va em quem deveria desempenhar tal oficio, ou seja, como institui-la, € ndo sobre sua necessidade
(ou seja, da fungdo em si de protecdo da Constituicdo). Isso para dizer que, nessa fase, o interesse
académico centrou-se muito na maquinaria jurisdicional constitucional, e ai estd a causa— um espe-
cifico momento racional, e ndo um deliberado desvio intelectual — da proliferagao das classificagdes
binomiais. Nao parece certo imputar a narrativa tradicional o modo sofistico de encarrar a realida-

de, ao contrario, ela foi parte da realidade até entdo dos estudos sobre a jurisdi¢do constitucional.

O processo de democratizagdo do pds-Guerras impulsionou a criagdo de Tribunais Cons-
titucionais e Supremas Cortes, tanto quanto expandiu suas fung¢des, e hoje suas formas sdo mais
variadas e respondem ao desempenho concreto e amplo da justi¢a constitucional, se comparado
com o que se viu na época de Kelsen ou Marshall e mesmo logo no pds-Guerras. Nesse contexto, o
estudo de Tusseau ¢ exitoso por advertir o rigor metodolégico no trato do constitucionalismo atual,
marcado por formas tanto mais variadas quanto mais alternativas viaveis a realidade de cada orde-

namento juridico condiciona a efetiva concretiza¢ao das Constituigdes.
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