





Editora chefe
Prof? Dr® Antonella Carvalho de Oliveira
Editora executiva
Natalia Oliveira
Assistente editorial
Flavia Roberta Bardo
Bibliotecaria
Janaina Ramos
Projeto grafico
Bruno Oliveira
Camila Alves de Cremo
Daphynny Pamplona 2022 by Atena Editora
Luiza Alves Batista  Copyright © Atena Editora
Natéalia Sandrini de Azevedo Copyright do texto © 2022 Os autores
Imagens da capa Copyright da edicao © 2022 Atena Editora
iStock Direitos para esta edicdo cedidos a Atena
Edicdo de arte  Editora pelos autores.
Luiza Alves Batista  Open access publication by Atena Editora

Todo o contelido deste livro esté licenciado sob uma Licenca de Atribuicdo
@ Creative ~ Commons.  Atribuicao-Nao-Comercial-NaoDerivativos 4.0

Internacional (CC BY-NC-ND 4.0).

0 conteudo dos artigos e seus dados em sua forma, correcgao e confiabilidade sdo de responsabilidade
exclusiva dos autores, inclusive nao representam necessariamente a posic¢ao oficial da Atena Editora.
Permitido o download da obra e o compartilhamento desde que sejam atribuidos créditos aos autores,
mas sem a possibilidade de altera-la de nenhuma forma ou utiliza-la para fins comerciais.

Todos os manuscritos foram previamente submetidos a avaliacdo cega pelos pares, membros do
Conselho Editorial desta Editora, tendo sido aprovados para a publicacao com base em critérios de
neutralidade e imparcialidade académica.

A Atena Editora é comprometida em garantir a integridade editorial em todas as etapas do processo
de publicacado, evitando plagio, dados ou resultados fraudulentos e impedindo que interesses
financeiros comprometam os padrdes éticos da publicacdo. SituagOes suspeitas de ma conduta
cientifica serdo investigadas sob o mais alto padrao de rigor académico e ético.

Conselho Editorial

Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas

Prof. Dr. Adilson Tadeu Basquerote Silva - Universidade para o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai
Prof. Dr. Alexandre de Freitas Carneiro - Universidade Federal de Rondonia

Prof. Dr. Alexandre Jose Schumacher - Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologia do Parana
Prof. Dr. Américo Junior Nunes da Silva - Universidade do Estado da Bahia

Prof® Dr* Ana Maria Aguiar Frias - Universidade de Evora

Prof® Dr® Andréa Cristina Marques de Aradjo - Universidade Fernando Pessoa


https://www.edocbrasil.com.br/
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4359535T4&tokenCaptchar=03AGdBq27khgBFrJzh16qVhiMpKMfC1eWbkOJUAujLNUoriYLNmERo4rPRuiY2Stpyzemt8cz6sFmvtlecWftNLFxnSOedpDsJs-aVaWlu5VPRDdWFajEic14nM8l9v_fl2-NZ7hwLGLzQrIkDESqvcvOrp68W7sAhSWRNCzRgUnzR5rVoxqBRswHtgnH8AgLkmAmh9gjxisnNSdGQF_puAKK3r19KBOaS-eepj7FhdctvV5a1UHWpMFD0-otdGJun2MjqzZCWT0PDGVVTdA3iuX7EKaj8n4MkPv3ldyBei3t0MXFpUCZ-QOHxWJKLea6o-wHKD54-9Lp6NrhIKNkKZZ1QNcMBInR-RC2Mu3EEtcBK5kMVYHethXdobMK2ZR8aYe517Qvc1jIJJ9cVl8SbeBTXX9oYUcM_oq-GXdgae2FAE78ElmhkFcA
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4774071A5
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4444126Y9
https://orcid.org/0000-0002-9038-8576
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4734644D8

Prof. Dr. Antonio Carlos da Silva - Universidade Catélica do Salvador

Prof. Dr. Antonio Carlos Frasson - Universidade Tecnol6gica Federal do Parana

Prof. Dr. Antonio Gasparetto Junior - Instituto Federal do Sudeste de Minas Gerais
Prof. Dr. Antonio Isidro-Filho - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Arnaldo Oliveira Souza Jinior - Universidade Federal do Piaui

Prof. Dr. Carlos Antonio de Souza Moraes - Universidade Federal Fluminense

Prof. Dr. Criséstomo Lima do Nascimento - Universidade Federal Fluminense

Prof® Dr? Cristina Gaio - Universidade de Lisboa

Prof. Dr. Daniel Richard Sant’Ana - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Deyvison de Lima Oliveira - Universidade Federal de Ronddnia

Prof® Dr® Dilma Antunes Silva - Universidade Federal de Sao Paulo

Prof. Dr. Edvaldo Antunes de Farias - Universidade Estacio de Sa

Prof. Dr. Elson Ferreira Costa - Universidade do Estado do Para

Prof. Dr. Eloi Martins Senhora - Universidade Federal de Roraima

Prof. Dr. Gustavo Henrique Cepolini Ferreira - Universidade Estadual de Montes Claros
Prof. Dr. Humberto Costa - Universidade Federal do Parana

Prof® Dr® lvone Goulart Lopes - Istituto Internazionele delle Figlie de Maria Ausiliatrice
Prof. Dr. Jadilson Marinho da Silva - Secretaria de Educacao de Pernambuco

Prof. Dr. Jadson Correia de Oliveira - Universidade Cat6lica do Salvador

Prof. Dr. José Luis Montesillo-Cedillo - Universidad Auténoma del Estado de México
Prof. Dr. Julio Candido de Meirelles Junior - Universidade Federal Fluminense

Prof. Dr. Karpio Marcio de Siqueira - Universidade do Estado da Bahia

Prof® Dr® Keyla Christina Aimeida Portela - Instituto Federal do Parana

Prof? Dr® Lina Maria Gongalves - Universidade Federal do Tocantins

Prof Dr? Lucicleia Barreto Queiroz - Universidade Federal do Acre

Prof. Dr. Luis Ricardo Fernandes da Costa - Universidade Estadual de Montes Claros
Prof. Dr. Lucio Marques Vieira Souza - Universidade do Estado de Minas Gerais
Prof® Dr® Natiéli Piovesan - Instituto Federal do Rio Grande do Norte

Prof® Dr® Marianne Sousa Barbosa - Universidade Federal de Campina Grande

Prof. Dr. Marcelo Pereira da Silva - Pontificia Universidade Catélica de Campinas
Prof® Dr® Maria Luzia da Silva Santana - Universidade Federal de Mato Grosso do Sul
Prof. Dr. Miguel Rodrigues Netto - Universidade do Estado de Mato Grosso

Prof. Dr. Pedro Henrique Maximo Pereira - Universidade Estadual de Goias

Prof. Dr. Pablo Ricardo de Lima Falcao - Universidade de Pernambuco

Prof® Dr® Paola Andressa Scortegagna - Universidade Estadual de Ponta Grossa
Prof® Dr® Rita de Cassia da Silva Oliveira - Universidade Estadual de Ponta Grossa
Prof. Dr. Rui Maia Diamantino - Universidade Salvador

Prof. Dr. Saulo Cerqueira de Aguiar Soares - Universidade Federal do Piaui

Prof. Dr. Urandi Jodo Rodrigues Junior - Universidade Federal do Oeste do Para
Prof® Dr® Vanessa Bordin Viera - Universidade Federal de Campina Grande

Prof® Dr® Vanessa Ribeiro Simon Cavalcanti - Universidade Catélica do Salvador
Prof. Dr. William Cleber Domingues Silva - Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
Prof. Dr. Willian Douglas Guilherme - Universidade Federal do Tocantins


http://lattes.cnpq.br/2735855153608701
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4771171H3
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4242128Y5
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4168013D9
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4758163P1
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4270399A9
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4270399A9
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4270399A9
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K2187326U4
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4537717Y7&tokenCaptchar=03AGdBq25B4lxTE6dxhpWHIqxGO4pzzZPgu_iV_QeN8f-tMTk8_sLDOB3PD_mtdQto3H5C2R2ZsmxnQtfmP66wxlIUt_CzTJNotB4Nr2WeA_ZeswgWraa8MbkAaZzV6d4gzkjqhc5hYQ_M-PfSdSI7td93FvBg2bA_iQABLK3i0vQ0yQRv1A1eB6SAfJCCqLkJYK596wJItTTqwwkcjAoFPtAsP-pVLiuGf7SJ_ujWrq_i7e1ac86qNNWa4t2uz65kb3UGFiVXXHrO-FYdcycEtCopnwy24k_7y06U-vF-n-8PZQEl3SDM3ejydvF0fyiSGRsDtN1eSkV6vWnGCu7u4Mc0gY3WMCxo6n9h6ArYBnNV6Cm64GaRIFb2IozQuQEayUcf2hIrTNuNZNcI3xXna_NbCwxnM8FL3w
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?metodo=apresentar&id=K4236503T6
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4442899D1
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4442899D1
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4779936A0
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4279858T4
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4764629P0
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4137698A3
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4777360H4
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4257759E9
http://orcid.org/0000-0001-9605-8001
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4705446A5
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4131916A6
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4537843A7&tokenCaptchar=03AGdBq248607a1e8upHTSqtZn9vDk5sIkGvD13WO03BaEkKlFU3xCtWCV_c1t7nnirIqj2_WcDppfP18gkJi24XGtJCxR1FrOcnywJda7nMcbwZ-f6RGJaoQXqnoizsoHgv4kHUEmbZY_I-VOqgo-8AxytivSRr6ZOVFisD2lTXadTY4CRakHAZp3kMFpqac8h1PclhfAAw_MJ8-Qd4xKHggZ_80Bmi1t31DXBjrznSMPsxlD5K1hdoeFrZxpiVWP14HX6Ni2jdz8REHQp2ey62Q4q02OZ2jSGaRgn94q5xdG2UgJIw911R6DVVbL_ME_fv0so0KHQM8-kxo8Vse3raZ4XGGKPnszAzhvAiKxlzjera2wZguHqhsKciJyYuJQ2OdVueboGYJnlXa8Vcb2TGwg1C72FqihtetJxPpCtdlO6mGnie3_EE7P5J_AzmwlcsBWpGL1MhrDBRKI3NWtsTbopEg0ncgV5A
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4771879P6
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4767193P0&tokenCaptchar=03AGdBq27HZjiyVhoStPS1ybPAgZ0XMQRJzCYTp8zr9HFg03dJIoKFtxOvlMRTd2EYlFzisNORV91eLb57dWNYCKK_ppkslssJa_tESGi6arGnw4gM7CcMn501aNtV4InKPYB3XuQMbycogeMKao_BF9nzw4zNo78YEb4BDYTGs0AvEdbC9p0iARTKciIcb4LPT8DorT0ubM4yEXqPKJ6tng4HTK4h5z6OLHuvuFQrfg7zJrHuCq5e8FsQC3sMf1wtVqpQZ2V78oDnUNFC9DFQ4vTEkhGsSMms4eEz_io0V2ws-ulXzP_l7STy2ZKgOK639c2tYvxkSlX_-t0ChSram6rrDPkf4Wu4SWG_nHPIf-eQGqm47kwJuXoPWlmt0oEFpMSrFiCt0tjS6tazf3OckYj-gi1Pi3BOr-r7r67ZAkHYUlytNQhzPz5sRi4_vW_-iWpUllU4qJ2oThohRZGt3hZOPzgiASPRTQ
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4416387H0
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4219049D1
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4465502U4
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4235887A8
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4437388Z1
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4252176Y6&tokenCaptchar=03AGdBq26r9EVjWZW6sbYV6Q3XWGEB7epb3WfkzfKlDLCL6nuSImCrTbZxxdXfH115SzT25I_DhCpgpShBG_bHFXb9avzWk6MqPQ5Zp852OEiXNYhpLA-1o7WMKEodPM974saRwubwT3ShtpI7TEUL1yL5gyWfjv-J8D0MVaZgolDHwnfde1QFLtnFBrSV7U3TMOlJjjTwlkIFKDPDdU5xFyNuqv7dgkF7UxyXUdDvkxvbam3pRrYvbqx_9n6fnJX2_cfH-uWR2fMeVyV82I9DjqHSG7u0oUFyl5bANzJZo2QGC73qpepr9YPym9hEA6ZkyAdzW0KaEju5BJNlFoIaVJkRrvcw_NNcXhQ9bnlrNJoyfwprUxxX9sxpxDuekPRDL7SREOqoujeurRQ7LYg7MiVFrMwFKPFpsudAav9n63JnabvRFbkuxokGOVhW6hIZ6GrqDjdtJArpWI8QYKDGLgBsWmONrszfNw
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do;jsessionid=7B86802A4FD91C48EAD97DF2100B7D60.buscatextual_0
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4759649A2
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4745890T7
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/busca.do?metodo=forwardPaginaResultados&registros=10;10&query=%28%2Bidx_nme_pessoa%3A%28rita%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28de%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28cassia%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28da%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28silva%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28oliveira%29++%2Bidx_nacionalidade%3Ae%29+or+%28%2Bidx_nme_pessoa%3A%28rita%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28de%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28cassia%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28da%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28silva%29+%2Bidx_nme_pessoa%3A%28oliveira%29++%2Bidx_nacionalidade%3Ab%29&analise=cv&tipoOrdenacao=null&paginaOrigem=index.do&mostrarScore=false&mostrarBandeira=true&modoIndAdhoc=null
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4203383D8
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4277797H6
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4462393U9
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4273971U7
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4792160H3
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4758278P9
http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4717019T5

Inovacgéo e sustentabilidade no direito reflexdes juridicas: Faculdade Joao Paulo I

Diagramagdo: Natalia Sandrini de Azevedo
Corregdo: Yaiddy Paola Martinez
Indexagdo: Amanda Kelly da Costa Veiga
Revisdo: Os autores
Organizadores: Marcos Roberto de Lima Aguirre
Anatércia Rovani Pilati

Dados Internacionais de Catalogagcé@o na Publicagéo (CIP)

A284  Aguirre, Marcos Roberto de Lima
Inovagao e sustentabilidade no direito reflexdes juridicas:
Faculdade Joao Paulo Il / Organizadores Marcos
Roberto de Lima Aguirre, Anatércia Rovani Pilati. -
Ponta Grossa - PR: Atena, 2022.

Formato: PDF

Requisitos de sistema: Adobe Acrobat Reader
Modo de acesso: World Wide Web

Inclui bibliografia

ISBN 978-65-258-0540-5

DOI: https://doi.org/10.22533/at.ed.405222308

1. Direito. I. Aguirre, Marcos Roberto de Lima
(Organizador). Il. Pilati, Anatércia Rovani (Organizadora). III.
Titulo.

CDD 340

Elaborado por Bibliotecaria Janaina Ramos - CRB-8/9166

Atena Editora

Ponta Grossa - Parana - Brasil
Telefone: +55 (42) 3323-5493
www.atenaeditora.com.br
contato@atenaeditora.com.br



http://www.atenaeditora.com.br/

DECLARACAO DOS AUTORES

Os autores desta obra: 1. Atestam nao possuir qualquer interesse comercial que constitua um conflito
de interesses em relacdo ao artigo cientifico publicado; 2. Declaram que participaram ativamente da
construcao dos respectivos manuscritos, preferencialmente na: a) Concepcao do estudo, e/ou
aquisi¢ao de dados, e/ou andlise e interpretacao de dados; b) Elaboragao do artigo ou revisao com
vistas a tornar o material intelectualmente relevante; c) Aprovagao final do manuscrito para
submissao.; 3. Certificam que os artigos cientificos publicados estdo completamente isentos de dados
e/ou resultados fraudulentos; 4. Confirmam a citagao e a referéncia correta de todos os dados e de
interpretacoes de dados de outras pesquisas; 5. Reconhecem terem informado todas as fontes de
financiamento recebidas para a consecucao da pesquisa; 6. Autorizam a edicao da obra, que incluem
os registros de ficha catalogréafica, ISBN, DOI e demais indexadores, projeto visual e criacdo de capa,
diagramacao de miolo, assim como langamento e divulgacdo da mesma conforme critérios da Atena

Editora.



DECLARAGAO DA EDITORA

A Atena Editora declara, para os devidos fins de direito, que: 1. A presente publicagao constitui apenas
transferéncia temporaria dos direitos autorais, direito sobre a publicacao, inclusive ndo constitui
responsabilidade solidaria na criacao dos manuscritos publicados, nos termos previstos na Lei sobre
direitos autorais (Lei 9610/98), no art. 184 do Cddigo penal e no art. 927 do Cédigo Civil; 2. Autoriza
e incentiva os autores a assinarem contratos com repositorios institucionais, com fins exclusivos de
divulgagao da obra, desde que com o devido reconhecimento de autoria e edicao e sem qualquer
finalidade comercial; 3. Todos os e-book sao open access, desta forma nao os comercializa em seu
site, sites parceiros, plataformas de e-commerce, ou qualquer outro meio virtual ou fisico, portanto,
esta isenta de repasses de direitos autorais aos autores; 4. Todos os membros do conselho editorial
sao doutores e vinculados a instituicdes de ensino superior pablicas, conforme recomendacao da
CAPES para obtenc¢ao do Qualis livro; 5. Nao cede, comercializa ou autoriza a utilizagdo dos nomes e
e-mails dos autores, bem como nenhum outro dado dos mesmos, para qualquer finalidade que nao o

escopo da divulgacao desta obra.



AGRADECIMENTO

Este livro € uma obra dedicada a cada um dos alunos da Joao Paulo Il - Porto
Alegre. Ele foi elaborado com muita dedicacao pelos professores que escreveram cada um
dos artigos aqui publicados. Agradece-se com especial atencédo a Faculdade Jo&o Paulo I,
em nome de seu diretor Carlos Fernando Romero, pelo apoio intenso e essencial para que
este trabalho se tornasse realidade.

Este livro é também uma realidade gracas ao apoio da Escola Superior da Brigada
Militar, instituicdo parceira da Faculdade Jodo Paulo Il. Portanto, nosso agradecimento
também é direcionado a Escola Superior da Brigada Militar (ESBM).



APRESENTACAO

As Faculdades Jodo Paulo Il tem o orgulho de apresentar a primeira edicdo da
sua obra coletiva “INOVACAO E SUSTENTABILIDADE NO DIREITO: Reflexées Juridicas:
Faculdade Jo&o Paulo Il . A proposta do livro nasceu das reflexdes desenvolvidas na
Faculdade de Direito, sob a coordenacéo conjunta e incentivo dos Professores. Dr. Marcos
Roberto de Lima Aguirre e Dra. Anatércia Rovani Pilati, e se ampliou com o desejo de
pares e discentes de compartilharem com a comunidade académica reflexbes sobre o
atual cenario disruptivo e transformador que o Direito esta experimentando. Este livro tem a
pretensao de construir e expandir o dialogo entre as reflexdes produzidas na Faculdade de
Direito nas producdes realizadas dos professores: Anatercia Rovani Pilati, Angela Cristina
Viero, Carla Froener Ferreira, Clévis Gorczevski, Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira,
Fabiano Justin Cerveira, Giancarlo Michel de Almeida, Gisele Mazzoni Welsch, Leandro
Antonio Pamplona, Marcos Roberto de Lima Aguirre, Maridngela Guerreiro Milhoranza,
Rafael de Souza Medeiros e Sheila Marione Uhimann Willani. A escolha do nome
Inovagéo e Sustentabilidade no Direito: Reflexdes Juridicas trata-se de um convite a nossa
comunidade académica das Faculdades Jodo Paulo Il para fomentar a reflexdo no mundo
juridico que esta cada vez mais exigente, em todos os sentidos. Esse desafio exige uma
nova postura juridica bem diferente do modelo tradicional e burocrata e demasiadamente
te6rico-dogmatico, o qual ndo suprime as necessidades faticas da comunidade. Imperiosa
essa ruptura, mas sem nunca esquecer a sua esséncia e historia. Dessa forma, os artigos
esperados, que serdo publicados na forma de capitulos do livro, almejam contribuir com

essa revolucéo e forma de pensar.



PREFACIO

As Faculdades Jodo Paulo Il sdo uma iniciativa educacional consolidada, uma histéria
longa de busca por oferecer educacéo a sociedade rio-grandense que comegou em Passo
Fundo e se desenvolveu até oferecer cursos superiores em varias cidades, inclusive Porto
Alegre. Do inicio até hoje, duas gerag¢des de pessoas se dedicaram ao desenvolvimento
da instituicdo, movimentando, nesse objetivo, um grande numero de professores, alunos,
colaboradores. Cada fruto desse esforco que pode ser mensurado, como um livro, € uma
contribuicdo a essa histéria e a todos os esforgos coletivos para construi-la.

Este livro é isso - um dos muitos frutos trazidos a sociedade. E a sociedade brasileira
efetivamente precisa deles e de educacdo neste momento. As dificuldades sociais e
econdmicas enfrentadas ao longo do século XX ndo foram superadas. Por um momento,
nos primeiros anos do século XXI, parecia que este caminho de superagéo estava mais
visivel a frente, mas agora, perto do encerramento do primeiro quartel do século XXI,
notamos que desafios permanecem, ressurgem em outras formas e em outras conjunturas,
e ainda precisam ser solucionados. As solu¢des para desenvolver uma sociedade sé@o
complexas, mas um dos meios mais importante €, sem duvida, trazer cultura e educagéao

ao maior numero de pessoas.

Dentro desta conjuntura ampla, uma contribuicdo importante para aqueles que
estdo atuando no Ensino Superior é continuar pesquisando, produzindo e publicando,
atos que demandam dedicacéo e esforgco. Fazer isso € contribuir, de grdo em gréo, para
uma sociedade mais inclusiva, com mais cultura, acessibilidade, respeito as diferencgas,
que avance. Valem as tdo bem escritas palavras do preambulo da Constituicdo de 1988,
buscamos: o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”. E preciso

construi-la.

Receber o convite para escrever este prefacio € uma honra. Profissionais com quem
este autor convive desde o inicio da sua época formativa hoje trabalham na instituicéo. E
s@o muitos deles, de diversos momentos. Ainda que de longe, saber que esse grupo de
professores tdo dedicados esta junto, se vendo com frequéncia, trabalhando e fazendo
reunides, é reconfortante, uma continuidade positiva e que espero que continue por muitos

anos a frente.

Dentre tantos temas que merecem a atencao, este livro € sobre um dos principais
- o Direito. E um fenémeno de pacificacdo social e busca de ordem, normas que surgem
em grupos de humanos e que, em sociedades tdo complexas como as nossas, tomam
0 aspecto de um sistema juridico de enorme complexidade, em constante alteracéo, e

sob 0s quais 0s avangos tecnoldgicos e culturais exigem continuada reflexdo. Como diz



Dimoulis na apresentacao de um de seus livros, o Direito € como uma fabrica imensamente
complexa, as pessoas adentram nos seus conhecimentos e praticas, ndo é possivel saber
tudo sobre ele, mas o tempo e a dedicagdo permitem conhecer mais sobre algumas partes,
e fazendo isso, é possivel contribuir com uma sociedade melhor de diversas formas. Se,
por um lado, o Direito busca dar seguranca e expectativas corretas de comportamento, por
outro, vivemos em um mundo em constante alteragéo - como conciliar? E um dos motivos
que movimenta tantos juristas ao longo do tempo e o que se faz aqui, e cada esforgo como
este merece ser comemorado.

Assim, este livro € composto inicialmente pelo trabalho “Os diferentes tipos de Estado
e a Judicializacdo da Politica no Estado Brasileiro”, da professora Anatércia Rovani Pilati.
Ela fala de um dos desafios mais importante surgidos no periodo que procede a Segunda
Guerra Mundial - a existéncia de um Judiciario muito atuante e em um modelo institucional
de protagonismo, um papel politico dado pelo seu papel de efetivar a Constituigéo - e,
sendo moldado assim, pelo mundo todo tem aceitado receber e julgar demandas sociais.
Mas néo € um papel facilmente trazido a instituicdo, pois ela ndo foi moldada para decidir
politicas publicas e nem tem seus membros escolhidos da mesma forma que os outros dois

poderes.

O segundo artigo é o “Panorama evolutivo da Teoria do Negocio Juridico simulado.
Principais concepgdes e suas consequéncias, notadamente em relagéo a tutela de terceiros
de boa-fé”. Um artigo de Direito Privado sobre um tema permanentemente importante na
area contratual, feito com atencéo especial sendo dada a aspectos historicos e comparados
pela professora Angela Cristina Viero.

O terceiro artigo é da professora Carla Froener “Imagens, persuasédo e Sociedade
do Consumo: a regulacéo da publicidade via Internet”. E um tema de grande relevancia no
momento vivido. As relagdes sociais feitas a partir da Internet tém se mostrado cada vez
mais importantes e, em muitas situa¢des, demandam a atencdo e o cuidado regulatorio
do Estado para evitar abusos. O tema da persuasao pelos meios virtuais € importante, e
refletir sobre ele sob o aspecto da publicidade e dentro do marco do Cédigo de Defesa do
Consumidor € uma maneira de colaborar com o desenvolvimento de todo um conjunto de
adaptagdes que a importancia da Internet na sociedade nos demanda.

A seguir esté o artigo do professor Clovis Gorczevski, que teve um papel importante
nos trabalhos que deram origem ao Curso de Direito das Faculdades Jodo Paulo Il em
Porto Alegre. Seu tema é a necessidade de haver um Estado atuante para garantir a
concretizacdo dos Direitos Humanos em um Estado de modelo liberal. Um tema muito
ligado ao préprio esfor¢co de dar educacgédo a sociedade e uma reflexdo necessaria sobre o
papel do Estado.

O quinto artigo é também sobre os Direitos Fundamentais, agora ligado a moradia.

Ele aparece no artigo 6° da Constituicao, € um Direito Social para além de qualquer davida,



mas sua implementagcédo envolve desafios juridicos e financeiros notaveis e esta longe
de um patamar adequado no Brasil. Este é o tema de estudo da professora Cristiane
Catarina Fagundes de Oliveira em “Direito a Moradia Digna: desafios juridicos e financeiro-
or¢camentéarios”, que tem produgbes e uma carreira profissional muito ligadas a area.

O sexto artigo € o “ Entrevista/oitiva de criancas e falsas memorias”, do professor
Fabiano Justin Cerveira. E um tema que recebe continuada atencéo, pois a necessidade de
procedimentos judiciais adequados, capazes de permitir uma correta aplicagdo da Justica,
é central e a sensibilidade necesséria para fazé-los com criangas e adolescentes € grande.
O tema é de muita relevancia e envolve um desafio multidisciplinar, envolvendo areas e
sensibilidades que vao além das normas juridicas.

O proximo é o artigo “Licitacdo e Meio Ambiente: mitigacdo de impacto ambiental na
Nova Lei de Licitagdes”, do professor Giancarlo Michel de Aimeida, um professor dedicado
e com trajetoria envolvendo diversas areas das ciéncias sociais. A necessidade de
desenvolver o Direito Ambiental & evidente em um mundo no qual a devastagdo ambiental
tem sido muito intensa por ao menos cento e cinquenta anos, e meios de limitar e reverter
os danos causados ao ambiente sdo uma preocupacdo central para o desenvolvimento
politico e social de todo o mundo. O trabalho é atual, trata do tema com olhos para a
Nova Lei de Licitagdes, uma lei impactante por substituir um modelo anterior que ja durava
décadas e moldara muitos acontecimentos administrativos no Brasil.

O oitavo artigo é feito por trés professores e professoras, Gisele Mazzoni Welsch,
Leandro Pamplona e Mariangela Guerreiro Milhoranza da Rocha. E o segundo artigo deste
livro sobre a tecnologia influenciando o Direito, “Inteligéncia artificial e a virada tecnolégica
do Direito Processual Civil brasileiro”. E um tema sendo refletido ha algum tempo, conforme
a capacidade de analise textual de algoritmos aumentou e, cada vez mais, foi possivel dar
usos praticos a essa tecnologia mesmo em textos tdo complexos quanto as pecas juridicas.
Hoje, o tema é de enorme atualidade e importancia, a tecnologia estd em um patamar muito
avancado. O limite da capacidade de analisar, o tratamento necessariamente humano dos
casos, 0 quanto a area processual podera se beneficiar dessa tecnologia, se bem usada,
sdo um tema de profundo interesse e capaz de impactar muito positivamente o acesso a
Justica na sociedade brasileira.

Marcos Roberto de Lima Aguirre, um dos organizadores do Curso de Direito das
Faculdades Jodo Paulo Il em Porto Alegre, atual coordenador do curso e um dedicado
profissional, sempre trazendo influéncias positivas e de impar gentileza aos projetos de
que aceitou participar, escreve “A separacdo dos poderes na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988: uma analise do Poder Executivo”. O estudo é de importancia
permanente, o desenho institucional do Poder Executivo brasileiro ja traz papéis de grande
relevo, tipicos de um presidencialismo, mas a historia politica nos ensina que esse papel

€ ainda maior no nosso pais - estudar o Executivo e os outros dois poderes com que ele



interage é um dos caminhos necessarios, incontornaveis, para que uma sociedade melhor

se desenvolva no Brasil.

Como décimo artigo Rafael de Souza Medeiros traz “Controle da Administracdo
Pdblica pelo Tribunal de Contas e limites materiais de suas decisbes”. O 6rgdo de
fiscalizagdo que se desenvolveu ao longo dos Ultimos trinta anos, em ritmo crescente,
cada vez mais como corte julgadora administrativa, um papel que se bem delimitado
pode trazer importantes beneficios, mas que precisa ser constantemente refletido, para
garantir que ele seja positivo para a sociedade brasileira e desempenhe harmonicamente a
atividade, especialmente em sua relagédo a outros 6rgéos e ao Poder Judiciario e a prépria
Constituigéo.

Por fim, Sheila Willani publica um artigo intitulado “Mediac¢ao do Direito Comparado”,
seu objetivo é o de encontrar os métodos mais eficientes para a pacificagdo de conflitos a
partir de uma busca em diversos paises. O tema é de grande importéncia, especialmente
em um pais com um numero tao alto de processos sendo iniciados a cada ano.

Tenho a conviccdo de que pesquisadores, estudantes e professores poderédo
encontrar na obra artigos para enriquecer seus conhecimentos e refletir. Que a volta da
pandemia seja também um momento de superacao de dificuldades, inclusive as do ensino,
e muitas iniciativas como essa continuem ocorrendo.

Porto Alegre, 30 de junho de 2022.

Wagner Feloniuk

Professor da Universidade Federal do Rio Grande
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CAPITULO 1

PANORAMA EVOLUTIVO DA TEORIA DO NEGOCIO
JURIDICO SIMULADO. PRINCIPAIS CONCEPCOES
E SUAS CONSEQUENCIAS, NOTADAMENTE EM
RELACAO A TUTELA DE TERCEIROS DE BOA-FE

Data de aceite: 04/08/2022

Angela Cristina Viero

Doutora em Direito pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul - UFRGS com periodo
de estagio doutoral na Universita degli Studi
di Roma Il Tor Vergata. Mestre em Sistema
Giuridico Romanistico, Unificazione del Diritto
e Diritto dell’Integrazione pela Universita degli
Studi di Roma Il Tor Vergata. Especialista em
Processo e Constituicdo pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS.
Especialista em Direito Civil Aplicado pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul

- UFRGS. Docente do Curso de Direito da
Faculdade Joao Paulo Il (campus Porto Alegre).
Advogada.

RESUMO: O presente artigo apresenta um
panorama da evolucdo historica da teoria do
negdcio desde o direito
romano classico, passando pelo direito medieval

juridico  simulado,

até o direito moderno. A partir dele é possivel
identificar duas diferentes vertentes legislativas
concernentes a san¢céo determinada pela norma,
resultantes das concepgbes doutrinarias acerca
(Franca)
(Alemanha). A diversidade de concepg¢bes produz

do contrato e do negbcio juridico
consequéncias, sobretudo no que se refere a
tutela de terceiros de boa-fé, problema sensivel
em matéria de simulagéo.

RIASSUNTO: Questo articolo presenta una
panoramica dell’evoluzione storica della teoria
del negozio giuridico simulato, dal diritto romano
classico, attraverso il diritto medievale fino al
diritto moderno. Da esso € possibile individuare
due diversi filoni legislativi riguardanti la
sanzione determinata dalla norma, risultanti dalle
concezioni dottrinali sul contratto (Francia) e sul
negozio giuridico (Germania). La diversita delle
concezioni ha delle conseguenze, soprattutto per
quanto riguarda la tutela dei terzi di buona fede, un

problema sensibile alla simulazione.

11 INTRODUCAO

A simulagdo é concebida pelo direito
moderno como um fendmeno juridico no qual
se da a criagédo intencional de uma aparéncia
que nao corresponde a realidade da relagéo
verdadeiramente querida e existente entre as

partes.

Nas palavras de Clovis Bevilaqua', autor
do revogado Codigo Civil brasileiro de 1916, a
simulag&o consiste em uma declaragdo enganosa
da vontade, visando a produzir efeito diverso do
ostensivamente indicado.

A simulagéo é pratica muito antiga e ainda
corrente na sociedade ocidental, principalmente
no ambito dos negécios juridicos, das relagdes
familiares e do Direito Tributario.

1. BEVILAQUA, Clovis. Cddigo dos Estados Unidos do Brasil Comentado. vol. |, Rio de Janeiro, [s.d], p. 353.
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Este fendmeno de criagdo de uma aparéncia diversa da realidade tem dois elementos
essenciais.

O primeiro deles é o acordo simulatério, que consiste no entendimento das partes
em criar a aparéncia enganosa2. E o momento do procedimento em que as partes fixam o
exato significado das respectivas manifestacdes de vontade que seréo realizadas.

O segundo elemento é o ndo reconhecimento objetivo, o que significa que o acordo
simulatério deve ser secreto e a aparéncia ndo deve ser reconhecida enquanto tal pelo
mundo exterior. Com efeito, preleciona Nicola Distaso® ser propria da simulacdo a antitese
entre a ndo realidade inter partes do negécio simulado e a avaliagdo objetivamente
apreciavel dele como ato verdadeiro e real.

Estabelecidas estas premissas iniciais, passamos a apresentar um panorama da
evolugao histérica da teoria do negécio juridico simulado, do direito romano classico ao
direito contemporaneo, identificando dois diferentes modelos de disciplina nas codificagbes
europeias e latino-americanas, notadamente no que se refere a tutela da confiangca dos

terceiros de boa-fé, problema sensivel em matéria de simulacéo.

21 A SIMULAGAO NO DIREITO ROMANO

Os jurisconsultos romanos classicos ndo conceberam a simulagcdo como um
fenébmeno que por si sO6 constituisse motivo determinante da nulidade do neg6cio. Nao
utilizaram os termos simulare, simulatio ou qualquer de seus derivados, com a precisao
terminoldgica que tais vocabulos vieram assumindo com o transcurso do tempo. Tampouco
conferiram ao problema uma solugéo unitaria.

Cumpre recordar que o direito romano classico operava com um sistema negocial
formal, de causas tipicas. Tendia-se a negar efeitos a todas e quaisquer figuras que néao
contivessem os elementos essenciais a configuracao de todo e qualquer contrato — por
exemplo, o consentimento das partes —, e aqueles especificos, resultantes da causa tipica
— COmMO 0 preco na compra e venda.

Aconfiguragdo de uma causa tipica, bem como a presenca dos elementos essenciais,
genéricos e especificos, vinculavam direta e fundamentalmente a validade ou invalidade do
acordo e, portanto, a sua aptiddo para a produgéo de efeitos.

N&o se pode afirmar com seguranca, tendo em vista as numerosas discussdes que
permeiam os textos classicos — muitas delas por suspeitas de interpolagbes obradas pelos
compiladores de Justiniano —, que a simulagéo tenha sido concebida propriamente como a
causa por si bastante de nulidade do negécio. No entanto, parece verossimil que a nulidade

2. Diz-se aparéncia enganosa ndo no sentido de lesiva, que causa dano, pois pode haver simulagdo sem que haja
intencdo de prejudicar terceiros ou violar a lei.
3. DISTASO, Nicola. La simulazione dei negozi giuridici, Torino: UTET, 1960, p. 85.



viesse sancionada em virtude da auséncia dos ja referidos elementos essenciais.

Neste sentido, os romanistas* que se dedicaram ao estudo da simulagéo costumam
invocar trés grupos de textos do Corpus luris Civilis:

O primeiro deles é constituido por fragmentos relativos a imaginaria venditio, tais
como D. 50,17,16, D. 18,1,55 e D. 44,7,54, os dois ultimos trechos formulando o principio
segundo o qual todos os contratos imaginarios séo desprovidos de efeitos.

O segundo grupo de textos é formado por passagens relativas a venditio donationis
causa, como, por exemplo, D. 24,1,31,3, D. 18,1,36, D. 18,1,38, entre outros tantos, dos
quais se infere que os jurisconsultos romanos consideravam nula a venda com escopo de

doacéao por auséncia de elemento essencial- o preco.

Mas a simulagéo assumia efetiva importancia apenas quando as partes se utilizavam
do sistema de atestar por escrito um negécio diverso daquele anteriormente realizado. Os
principios entdo aplicados em matéria de documentos permitiam aos juristas estabelecer,
sem divida e independentemente de qualquer regra sobre a simulagéo, a prevaléncia do
negocio estipulado sobre o falso documento escrito, segundo critérios de equidade e de bom
senso. E neste contexto que se insere o terceiro e mais importante grupo de fragmentos,
integrado pelo Livro 4, Titulo 22, rubrica e paragrafos 1 a 4 do Cédigo de Justiniano.

Trata-se de quatro constituicbes imperiais, trés delas originadas da Chancelaria

Imperial de Diocleciano e a rubrica enuncia:

C. 4, 22, 0. R. PLUS VALERE QUOD AGITUR QUAM QUOD SIMULATE
CONCIPITUR. [MAIS VALE O QUE SE FAZ, DO QUE AQUILO QUE COM
SIMULAGAO SE EXPRESSA.]5
Ainda, no direito justinianeu percebe-se que ha uma tendéncia pela unificagcéo e
generalizacédo das particulares solugdes classicas, demonstrando que se tenha aplicado
neste periodo, de forma geral, a nulidade dos negécios simulados. Esse critério de
nulidade, no entanto, vinha aplicado a casos concretos diversos, dogmaticamente distintos
da simulagéo, como no caso de mera divergéncia entre documento e negécio.

De qualquer forma, as mesmas solugdes utilizadas nas decisbes até entéo e as
premissas fixadas, em particular no Codex 4, 22, constituiram o ponto de partida para a
elaboracgéo doutrinaria pelos juristas medievais.

Releva referir, ademais, que a premissa do C. 4,22 foi de fundamental importancia
para que os juristas do Direito Comum pudessem estabelecer, em tema de simulagéo
relativa, a nulidade do negécio aparente e a possivel validade do negécio dissimulado.

4. Ver, por todos, PUGLIESE. Giovanni. La Simulazione nei Negozi Giuridici: Studio di Diritto Romano, Padova: CE-
DAM, 1938.

5. Tradugdo livre. Em espanhol: DE QUE TIENE MAS VALIDEZ LO QUE SE HACE, QUE LO QUE CON SIMULACION
SE EXPRESA. In GARCIA DEL CORRAL, . Cuerpo del Derecho Civil Romano, T. IV Cédigo, libro 4, op.cit. p. 456.



31 AVANGOS TEORICOS ACERCA DO NEGOCIO JURIDICO SIMULADO NO
PERIODO MEDIEVAL

Foi no periodo medieval que se langaram as atenc¢des para uma identificagdo mais
precisa dos aspectos estruturais do fendmeno simulatério, em virtude da necessidade de
conferir um tratamento mais uniforme aos negécios simulados, muito difusos a época. A
simulagdo era utilizada como meio para violar as leis que impediam a cobranca de juros
(negbcios usurarios), vedavam a pratica de determinados atos por determinadas pessoas,
estabeleciam a incidéncia de pesados 6nus fiscais e impunham o confisco de bens.

Com efeito, foram os Glosadores (séculos Xll e Xlll), a partir do principio exposto
na rubrica do C. 4, 22, que individualizaram os dois polos do fenédmeno, quais sejam, de
um lado o negd6cio, do lado oposto o comportamento simulatério. A antitese vem afirmada
pelos juristas com a expresséo aliud agere aliud simulare e estabelece a pedra angular da
disciplina da simulagdo em termos de prevaléncia da verdade (rei veritas)®.

O principio da prevaléncia da rei veritas, fixado no C. 4, 22, 1, preconiza que nos
contratos deve-se considerar mais a verdade do que o escrito” e tem por fundamento a
premissa segundo a qual a aparéncia documental, tipica manifestagéo através da qual as
partes concretizam o comportamento simulatério, deve, em qualquer caso, ceder lugar a
efetiva vontade negocial.

Aplicava-se, portanto, em regra, o principio da prevaléncia do negécio verdadeiro
sobre 0 negdécio oculto. Verificava-se, porém, a aplicagcdo dos mesmos critérios para as
distintas simulacéo e fraude a lei. A causa de nulidade do negécio simulado se fundava
no defeito do consenso. Operou-se, ainda nesse periodo, a classificagdo das espécies de
simulagdo, assim como foi analisado o problema da prova e a salvaguarda de terceiros,
ainda que este ultimo aspecto mais timidamente.

Mancuso?®, referindo-se especificamente a simulagdo, observa que as raizes
da arvore eram ja fortes quando os Comentadores (séculos XIV e XV) se confrontaram
com a heranga conceitual recebida dos seus antecessores. Afirma o doutrinador que
foram acolhidos os ensinamentos dos Glosadores e, a partir deles, os Comentadores
desenvolveram a rede dogmatica e normativa em torno do tema.

Foi nesse periodo que Alberico®, sob o prisma teleolégico, deduziu um principio de
grande valor: o da inoponibilidade da simulagéo a terceiros de boa-fé, os quais nao podem

6. MANCUSO, F. La Teorica della Simulazione nell’Esperienza dei Glossatori: Da Irnerio ad Accursio e da Graziano a
Giovanni Teutonico, Bologna: Monduzzi, 2004, p. 19.

7. Tradugdo livre de C. 4.22.1. Imperatores Valerianus, Gallienus . In contractibus rei veritas potius quam scrip-
tura prospici debet. * VALER. ET GALLIEN. AA. RUFINO. *<A 259 PP. Il K. [IUN. AEMILIANO ET BASSO CONSS.>
8. MANCUSO, F. La Teorica della Simulazione nell’Esperienza dei Glossatori, op.cit. p. 6.

9. Dictionaire iuris civilis, sub. V. Simulatio (Veneza, 1581). FERRARA, Francesco. A Simulacdo dos Negdcios Juridicos,

trad. A. Bossa, Sao Paulo: Saraiva, 1939, p. 170.



ser prejudicados em virtude do secreto entendimento das partes™.

Nos paises da Peninsula Ibérica, havia regras expressas sobre a simulagdo. No
entanto, as previsdes legais eram especificas para o caso de ocultagéo da pratica de usura
e, portanto, limitadas. Tal ocorre primeiro na Espanha, com a Ley de las Siete Partidas"
e o Ordenamiento de Alcala?, e depois em Portugal, com as Ordenagdes Afonsinas'.
Neste Gltimo Pais, com o advento das Ordenagdes Manuelinas' é que foram predispostas
normas especificas para o contrato simulado, as quais foram conservadas nas sucessivas
Ordenacgdes Filipinas'. De qualquer forma, a solugdo mantém-se a mesma, isto €, a

10. FERRARA, Francesco. A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, op. cit., p. 170.

11. Partida 5°, Titulo 11, Ley 40. O preceito contemplava duas hipoteses. Primeira delas, a de uma promessa com
estipulacédo de clausula penal; neste caso, ndo procedendo o devedor ao cumprimento da obrigagéo, deveria pagar a
“pena” estipulada. A segunda hipétese tratava dos enganos: um deles consiste na estipulagdo de clausula penal para
fins de cobranca de usura, caso em que ndo produzira efeitos a “pena”, ainda que o devedor ndo cumpra a obrigacéo
no prazo fixado. Condena, ainda, outras formas en engano de usura, exemplificando com um mutuo garantido por pe-
nhor disfarcado sob as vestes de uma venda. Na hip6tese de enganos, além de considerar invalida (non deve valer) a
convengao simulada, impunha-se ao credor (simulado adquirente) o 6nus de, em caso de inadimplemento da obrigagéo
(de restituir), ndo poder exigi-la em juizo e, se mesmo assim o fizesse, o ndo reconhecimento da pretenséo.

12. Titulo XXIIl, Ley |. Manteve a previsdo das Siete Partidas no tocante a proibicdo a usura, também quando oculta
por detras de um contrato simulado. Porém, acrescentou a hipotese do pacto de retrovenda no contrato de compra e
venda realizado para ocultar mituo usurario, pacto cuja presenca conduzia a presungéo de existéncia da simulacéo.
13. As Ordenag6es Afonsinas tratam da simulagdo de modo esparso, com algumas disposi¢des inseridas em contextos
tais como o que regula a usura citando varios contratos que podem ser realizados para encobrir a cobranca de juros- e
0 que regula a compra e venda. Em todos os casos, a lei faz alusdo aos contratos licitos (regra geral) que s&o realizados
para o alcance dos efeitos negociais normais a que se destinam (e entéo sdo plenamente validos) ou para encobrir fins
que ndo aqueles decorrentes da respectiva forma negocial utilizada, quando entao o contrato devera ser considerado
conforme a sua verdadeira finalidade (ocultagcdo da usura). Um terceiro contexto é aquele em que se proibe a aquisi¢ao
pelo testamenteiro, tutor ou curador, dos bens do de cujus ou do menor, respectivamente. De qualquer forma, em uma
passagem nota-se a expressdo contratos simulados, em referéncia aqueles que fossem feitos “enganosamente” (Livro
3, Titulo 64, ltem 33) admitindo fossem provados por testemunhas. No Livro 4, Titulo 19, em sede de proibicdo a usura,
é tratado o contrato simulado (ainda que nao assim denominado e, de qualquer forma, sem um principio geral e de modo
desconexo. Desta regra dois casos sobressaem. O primeiro deles prevendo a realizagdo de um contrato de compra e
venda por prego vil com pacto de retrovenda: presume-se que € um contrato simulado que oculta um mutuo usurario
com garantia real. O segundo caracteriza um contrato de aforamento (mais tarde denominado enfiteuse e atualmente
conhecido como direito de superficie). O foreiro dava em penhor ao senhorio direto um bem para que os frutos e rendas
oriundos da coisa empenhada servissem como pagamento de alguma divida decorrente do aforamento (presume-se
algum foro ndo pago) e da pensao anual. O penhor, assim constituido, era tido como licito, até que fosse paga a divida,
ndo sendo descontado desta nenhum valor na medida em que o senhorio direto, enquanto estivesse percebendo os
frutos e rendas da coisa empenhada, nao receberia a penséo anual. Se, porém, semelhante penhor (para garantir divida
decorrente do contrato de aforamento) se constituisse entre pessoas que néao fossem foreiro e senhorio direto, restaria
caracterizado o empréstimo usurario. No Livro 4, Titulo 40, &mbito da compra e venda, estava prevista a simulagéo, cujo
motivo residiria no encobrimento da usura. A compra e venda com pacto de retrovenda era perfeitamente valida, sendo
licito que o adquirente percebesse os frutos enquanto estivesse na posse da coisa, até que o prec¢o lhe fosse restituido.
Entretanto, a compra e venda com pacto de retrovenda realizada com pessoa que tinha por costume a pratica da usura,
ainda que no contrato se fixasse um preco justo, presumia-se simulada.

14. As Ordenacdes Manuelinas representaram verdadeiro progresso em matéria de contratos simulados, tendo-lhe sido
reservado um inteiro Titulo (Livro 4, Titulo 15). Neste, além de estabelecer um vasto elenco de hip6teses- indicando o
objetivo de abranger a gama mais ampla possivel de formas de contrair obrigacdo—, definia os elementos basicos da
simulagéo: intengdo maliciosa, declaragdo de uma “coisa” simulada que, na verdade, ndo havia sido contratada nem
convencionada pelas partes (produzindo engano), sendo outra coisa entre elas contratada e ndo declarada (ocultagao
da verdade) nas escrituras, alvaras e etc. ldentificava, outrossim, a finalidade de fraudar a lei (direito civil ou canénico)
e prejudicar terceiros. No Livro 3, Titulo 45, §23, estabelecia que o contrato simulado poderia ser provado por teste-
munhas.

15. Livro 4, Titulo 71; Livro 3, Titulo 34, § 1; Livro 3, Titulo 59, §25. Foram mantidos, sem alteragdes substanciais de



prevaléncia do negocio verdadeiro sobre o simulado, sendo este ultimo nulo por violar os
preceitos da lei.

Com os Cultos no século XVI (sobretudo na Franga, em fungéo do método filolégico
para o estudo do direito romano e das criticas e oposigcdo as escolas precedentes), ndo
evoluiu a teoria da simulag&o. Na Italia avangaram os estudos sobre a matéria, na esteira
do desenvolvimento operado pelos Glosadores e Comentadores, tendo sido tratado até
mesmo o problema da presuncéo na prova da simulagdo. A doutrina alemé se orientava
pelos avangos que se verificavam na ltalia.

Nos séculos XVII e XVIIl, na ltalia, a matéria foi estudada em todas as suas
particularidades. Foram analisados e debatidos diversos aspectos essenciais do fenémeno
simulatério, passando pela classificacdo das espécies, distingdes em relagcdo a outros
fendmenos, efeitos, legitimidade para a oposicao até o problema da prova.

41 AS CONCEPQOES QUE EMBASAM A DISCIPLINA LEGAL DA SIMULAQAO
NA FRANCA, NA ALEMANHA E NA ITALIA

No direito moderno codificado, o problema consiste, basicamente, na auséncia de
uniformidade quanto ao critério que define a disciplina da simulagdo. Verificam-se tanto
solugdes que determinam a ineficacia, afetando a aptidao do ato ou negécio simulado para
a producéao de efeitos, quanto solugdes que propugnam pela sua invalidade.

Cada ordenamento procurou conformar o problema da simulagdo as respectivas
concepgdes em matéria de ato ou negocio juridico. Ha duas grandes linhas de tendéncia
legislativa acerca do ato ou neg6cio simulado, originadas em duas principais vertentes de

construgcao dogmatica.

A primeira, a do Codigo Civil francés, adota uma construgdo causal, objetiva, assim
como o direito romano classico, um sistema de tipicidade contratual. No ordenamento
francés, o nego6cio juridico é considerado como ato tipico de autonomia privada
(autorregulamento de interesses privados). O pressuposto de fato da norma é o proprio ato
de autonomia privada, que pode criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas. Os efeitos
ndo se produzem porque desejados pelas partes, mas porque previstos e predispostos
pelas normas juridicas'®. O Estado intervém na regulamentagédo das relagdes juridicas
entre privados por meio das normas, considerando a fun¢do econdmico-social dos
negocios'’. Neste contexto, a simulagdo apresenta-se como contraste entre o fim pratico

contelido, os preceitos que regiam a simulacao nas Ordenagdes Manuelinas.

16. BETTI, Emilio. Lezioni di Diritto Romano: Rischio Contrattuale — Atto lllecito — Negozio Giuridico, Roma: Edizioni
Ricerche, Anno 1958-1959, p. 268: “In virtu del riconoscimento giuridico, dunque, i negozii della vita privata assurgono
alla dignita di negozii giuridici: diventano, cioe, strumenti che il loro diritto mette a disposizione dei privati per dar vita e
sviluppo a rapporti giuridici fra loro.”

17. BETTI, Emilio. Lezioni di Diritto Romano: Rischio Contrattuale — Atto lllecito — Negozio Giuridico, op. cit., p. 269/270:
“E owvio, infatti, che I'ordinamento giuridico non pud prestare il suo appoggio al’autonomia privata per il conseguimento
di qualunque scopo essa si proponga: lo ordine giuridico, invece, valuta la funzione pratica che caratterizza ciascun



perseguido pelas partes por meio do contrato e a causa tipica dele. O Estado impde,
por meio da disciplina normativa, limitacdo a forga obrigatéria do contrato em relagéo a
terceiros dispondo que a contra declaragéo (contre-lettre) somente produz efeitos entre as
partes contratantes, ndo sendo oponivel a terceiros (art. 1.201 do Code Civil). A sang¢ao de
nulidade da contra declaragao é prevista apenas nas hipoteses estabelecidas no art. 1.202
do Code, por versarem atos ocultos que a lei presume fraudulentos.

A segunda é a do Codigo Civil aleméo. O BGB, produto da Escola das Pandectas,
propde a construcdo do negdcio juridico com base na declaracdo de vontade, no
consentimento. O neg6cio é concebido como constituicdo voluntaria de relagdes juridicas
de forma autodeterminada. O ordenamento alemé&o, logo, orientado por uma concepgéo
individualista da autonomia privada limita-se a recepcionar as formas negociais de iniciativa
privada, impondo limites gerais relativos a ordem publica e aos bons costumes. Se o negécio
juridico tem como alicerce o consentimento das partes, no qual se verifica, em uma situacao
de normalidade, correspondéncia entre a vontade e a declaracdo, entao é natural que o
consentimento viciado seja causa de invalidade do negécio. A simulagéo, nesta concepgéo,
€ vicio de consentimento porque séo divergentes entre si vontade e declaragdo. Assim,
aplica-se o critério invalidante da nulidade do neg6cio simulado. Observa-se, pois, nitida
preponderancia do elemento subijetivo.

Ambas as concepgdes em que se fundam as diferentes solugdes para o negdcio
simulado sdo passiveis de criticas. A teoria da ineficacia, limitante da forga vinculante dos
contratos em relagéo a terceiros, mesmo no ordenamento francés, em que foi originalmente
concebida e que influenciou tantos outros ordenamentos, foi mitigada em virtude da
insercdo de um adendo ao dispositivo legal que outrora tratava da matéria (o art. 1321-1,
cujo contetdo, apés a reforma do direito dos contratos, foi deslocado para o art. 1.202).
Tal relativizagdo se verifica na medida em que foi prevista a nulidade da contra declaragéo
em alguns casos especificos, ainda que estes envolvam sempre uma simulacéo relativa. A
teoria da nulidade, a seu turno, possui uma séria lacuna porquanto deixa ao total desabrigo
a tutela dos interesses de terceiros que confiaram na aparéncia do negécio simulado.
Ademais, a concepgao da simulagcdo como vicio do consentimento encontra-se superada,
na medida em que néo se verifica no fenébmeno simulatorio verdadeira divergéncia entre
vontade e declaragéo.

Nota-se, portanto, que o problema mais latente que envolve os efeitos do negocio

simulado, diz respeito a antinomia existente entre a prevaléncia da verdade (rei veritas)
— com vinculagéo direta a teoria da nulidade — e a tutela dos terceiros de boa-fé, com a

tipo negoziale, e, solo se e quando ne giudichi la funzione socialmente rilevante e degna di tutela, riconosce il negozio
e lo prende sotto la sua protezione. Assunto cosi I'atto di privata autonomia alla dignita di negozio giuridico, ad esso
ricollegano ‘effetti giuridici’ che possono essere statuiti solo dallo ordine giuridico, ma che debbono tradurre in atto con
la massima approssimazione la funzione caratteristica del tipo di negozio: funzione, cui corrisponde lo scopo pratico che

nella normalita dei casi i privati perseguono con quel negozio.”



prevaléncia do negocio aparente, como premissa fundamental da teoria da ineficacia.

Atualmente entre os Codigos Civis europeus, o italiano de 1942, adotando a teoria
da ineficacia do negécio simulado, € aquele que possui a disciplina mais exaustiva no que
se refere a problematica envolvendo a protecéo dos terceiros de boa-fé. Prevé, inclusive, a
solugéo a ser aplicada em caso de conflito entre diferentes categorias de terceiros de boa-
fé, quais sejam, aqueles que tém interesse na manutengéo do negécio simulado e aqueles
que tém interesse na sua desconstitui¢ao.

51 A SIMULAC}AO N~0 CODIGO CIVIL DO ’CHILE, NO CODIGO CIVIL E
COMERCIAL DA NACAO ARGENTINA E NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO.

Na América Latina, os Codigos Civis muito foram influenciados pela experiéncia
codificadora do Velho Continente.

O Cadigo Civil chileno (arts. 1700 e 1876), no tema da simulagdo, segue a tradi¢cdo
francesa.

O Cadigo Civil e Comercial argentino estabelece a nulidade da simulagéo ilicita (art.
334).

O Cadigo Civil brasileiro sanciona com nulidade o neg6cio simulado (art. 167), ao
mesmo tempo em que consagra o principio da inoponibilidade da simulagédo aos terceiros
de boa-fé, concebendo uma situacgéo juridica excepcional: a aptiddo de um negécio juridico

nulo produzir efeitos.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

De todos os problemas envolvidos na teoria da simulagédo - a comegar pela
impossibilidade de se estabelecer um conceito preciso para o fenédmeno - , o tema que
parece suscitar menos debates € o da distingdo entre a simulagéo absoluta e a relativa, e
que, nesta ultima, tanto quanto possivel, deve prevalecer o ato realmente celebrado entre
as partes, desde que observados os pressupostos de licitude, substancia e forma.

A simulacéo resulta das infindaveis maquinagbées da mente humana associadas a
multiplas expressdes formais, o que torna dificultoso estabelecer uma férmula conceitual
que n&o limite, por si mesma a si mesma, e, por conseguinte, 0 seu ambito de aplicacéo.
Assim, ndo parece adequado encerrar a simulagdo em um conceito descritivo teérico
legislativo. Nesse sentido, mais proficua revela-se a disciplina legal que contemple, ainda
que genericamente, as caracteristicas das manifestagdes do fenébmeno no mundo e os
seus efeitos, principalmente em relacdo as lesbes a terceiros e a violagdo a preceitos
legais, situacdes estas que se revestem de particular relevancia juridica na medida em que
configuram simulacgéo fraudulenta ou ilicita.



Segundo a analise geral dos ordenamentos, como alhures foi mencionado, a
simulagéo ora € aplicada a teoria da ineficécia, ora a da nulidade do neg6cio simulado.

Seja qual for o tratamento adotado pelos distintos ordenamentos, a simulacédo
fraudulenta ou ilicita constitui anomalia grave no ambito dos negécios juridicos,
independentemente dos conceitos dogmaticos que inspiram cada legislagdo. E fendmeno
que requer cuidadosa atengdo por parte dos operadores do direito face a ambivaléncia
inerente a sua prépria esséncia. Ela &, por assim dizer, uma dupla face, significando, para
as partes, coisa diversa daquela que aparenta significar ostensivamente e, por conseguinte,
os seus efeitos se produzem diversamente nos seus dmbitos interno e externo, no subjetivo
€ no objetivo.

E, tendo a simulagdo como habitat natural o &mbito dos contratos, devem ser
protegidos, sobretudo, os terceiros de boa-fé que confiam na aparéncia enganosa,
privilegiando-se a tutela da confiangca e a seguranca juridica.
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RESUMO: O presente estudo tem como objetivo
analisar a utilizacdo da imagem na publicidade
vinculada pela Internet, sob a perspectiva da atual
sociedade de consumo. Neste contexto, questiona-
se se 0 uso de imagens na publicidade via Internet
pode influenciar o consumidor em suas escolhas e
se o direito brasileiro é capaz de protegé-lo. Como
metodologia, foi utilizada a revisdo bibliogréfica,
passando pela literatura nacional e internacional.
Ao final, verificou-se que a publicidade desenvolve
uma série de técnicas altamente persuasivas,
que conquistam seu publico oferecendo a tao
sonhada felicidade. Também foi possivel verificar
a existéncia de mecanismos juridicos no Direito
brasileiro capazes de proteger aqueles que se
encontram sujeitos a tal pratica. Percebeu-se que
o Cbdigo de Defesa do Consumidor concentra
grande parte destas iniciativas, porém é possivel
encontrar regulagdo em outras normas, como em
legislacdo especial, atos administrativos e normas
redigidas por conselhos profissionais.

INTERNET

PALAVRAS-CHAVE: |Imagens. Publicidade.
Sociedade do Consumo. Direito do Consumidor.

ABSTRACT: The aim of this study is to analyze
the use of images in Internet advertising from the
perspective of contemporary consumer society.
In this context, the question is asked whether the
use of images in Internet advertising can influence
consumers in their decisions and whether Brazilian
Law is able to protect them. The methodology
used was a bibliographic review of national and
international literature. In the end, it was found that
advertising develops a series of highly persuasive
techniques that conquer their audience by offering
the long-desired happiness. It was also found that
there are legal mechanisms in Brazilian Law that
protect those who are affected by this practice.
It was found that the Consumer Protection Law
bundles most of these initiatives, but it is also
possible to find regulations in other norms, such
as specific laws, administrative acts and norms
written by professional associations.

KEYWORDS:
Society. Consumer Law.

Images. Advertising. Consumer

11 INTRODUCAO

O desenvolvimento do sistema capitalista
baseado na produgdo e consumo massificado
de produtos e servigos fez surgir a chamada
sociedade de consumo. O mercado logo se
ocupou de criar a ideia de que o consumo traz
felicidade e, aliando-se a publicidade, passou
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ndo apenas a suprir as necessidades existentes, mas a criar novas, gerando o ciclo vicioso

de compra, uso e descarte, em um periodo de tempo cada vez mais curto.

Por outro lado, a publicidade tem um papel muito importante na sociedade, pois é
por meio dela que as pessoas terdo conhecimento de determinados produtos e servicos. A
questao é saber até que ponto o apelo publicitario pode despertar sentimentos e influenciar

comportamentos de consumo de maneira manipuladora e persuasiva.

Nessa linha, desenvolve-se o presente artigo, que possui como tema o estudo da
utilizacdo da imagem na publicidade vinculada pela Internet, sob a perspectiva da sociedade
de consumo. Busca-se questionar se o uso de imagens na publicidade via Internet pode

influenciar o consumidor em suas escolhas e se o direito brasileiro é capaz de protegé-lo.

O desenvolvimento do artigo esta estruturado em trés partes. Na primeira secéo,
serdo abordadas questdes sobre a sociedade de consumo e os avangos da Internet,
procurando desvendar o papel do consumo na sociedade contemporénea e o0 quanto a
rede mundial de computadores esta enraizada nesta estrutura consumerista. Na segunda
parte, serd estudada a publicidade como meio de persuaséo e a fung¢do que cabe a imagem
desempenhar. O propoésito sera estabelecer de que maneira o uso da imagem no meio
publicitario pode afetar as escolhas do consumidor. J& na terceira secéo, sera feita uma
analise sobre a regulamentacéo da publicidade, em especial quando utiliza imagens, tendo
como proposito verificar se o direito brasileiro oferece condi¢gbes de proteger o consumidor.
Ao final, serdo apresentadas as conclusdes desta pesquisa.

2| INTERNET E SOCIEDADE DE CONSUMO

Um aspecto fundamental da sociedade contemporénea é a sua insercdo em um
sistema capitalista voltado para o consumo exacerbado e sem limites. H4 tempos que a
economia deixou de suprir apenas as caréncias basicas humanas e passou a fabricar, de
maneira ininterrupta, pseudonecessidades vendidas com o objetivo de manter o sistema
econémico dominante (DEBORD, 1997, p. 34). O proprio mercado cria os desejos do
consumo, recorrendo a incontaveis artimanhas para implantar necessidades ilusérias
nas mentes dos consumidores, que logo serdo descartadas para darem lugar a novas
aspiragdes (CATALAN, 2013, p. 128). Desse modo, ao mesmo tempo em que as empresas
suprem as necessidades ja existentes, criam a consciéncia de novas, que irdo gerar maior
consumo e lucros superiores (RIOS, 2015, p. 8).

Aliada a esta logica, surge a obsolescéncia programada, que envolve técnicas que
fomentam o consumo. Uma delas é a mudanca frequente de design, muitas vezes de
fundo meramente estético e sem qualquer funcionalidade, servindo apenas para ressaltar
o carater de novidade. A exemplo disto, temos as montadoras de automoéveis, que todos
0s anos langcam novos modelos e pequenas mudancgas séo justificativas para a empresa



cobrar um valor bem superior pelo produto (FERREIRA, 2018).

Outra técnica, associada a obsolescéncia programada diz respeito a diminuir a vida
util do produto com objetivo de que um outro seja adquirido em pouco tempo. Como o que
ocorre em relagédo aos produtos eletronicos, especialmente aqueles conectados a Internet,
como computadores e celulares, cujas atualizagdes periodicas frequentes de software
acabam por deixar o funcionamento do produto mais lento e impulsionar a troca. Situagéo
muito diferente da que ocorria com as geladeiras da década de 70, que eram dadas de
presente de casamento e durava uma vida toda (FERREIRA, 2018).

Assim, verifica-se a dependéncia que o capitalismo possui do consumismo (BARBER,
2009, p. 48). Os objetos ndo nascem para serem eternos, mas para serem substituidos por
uma nova geracgdo de objetos, com uma vida 0til cada vez mais curta (BAUDRILLARD,
2011, p. 158). Os produtos deixam de ser classificados de acordo com o seu valor de uso ou
de sua possivel duragdo, pois 0 que passa a importar é a sua deterioragédo e obsolescéncia,
para ser substituido por outros e manter em movimento o sistema capitalista. O mercado
que promoveu o produto é o mesmo que procura desvaloriza-lo, a fim de que o interesse
de consumir seja renovado constantemente, sem qualquer resisténcia ao que é oferecido
(BAUMAN, 2008, p. 64; ADORNO; HORKHEIMER, 2002, p. 106).

A felicidade é prometida por meio do consumo, o qual vende a ideia de que todos
s&o iguais e capazes de consumir 0s mesmos produtos e servigos, independentemente da
classe ou condigdo social (BAUDRILLARD, 2011, p. 63-69). Entretanto, como dizer que
todos consomem da mesma forma, se 0 acesso ao consumo é dado pelo dinheiro, e o
dinheiro é distribuido de maneira desigual?

Debord (1997, p. 23), afirma que o “espetaculo reline o separado”, ja que todos sédo
consumidores, mas “reline como separado”, haja vista que o acesso aos bens de consumo
€ desigual e permanecem as diferencas de classe. A verdade é que as “necessidades
de consumir” sdo muito superiores a capacidade econdmica da maioria da populagéo.
Ao mesmo tempo, as leis do mercado sé@o elevadas a categoria de preceitos da vida e
o cidaddo é moldado a desempenhar o papel de consumidor (BAUMAN, 1998; 2008, p.
82). Assim, os gastos exagerados e o consumo do supérfluo tornam-se uma forma de
diferenciag@o das classes dominantes, com o objetivo de reafirmar a sua posicéo social
(PORTER, 2011, p. 25-26).

A classe menos favorecida tenta consumir e reproduzir o estilo de vida dos ricos
e das celebridades em uma tentativa de capturar a sensacéo efémera de felicidade. O
acesso aos produtos pelas camadas mais numerosas faz com que os ricos produzam
novos signos de consumo e mais caros para se distanciarem das demais classes, criando
um ciclo vicioso. Na maioria das vezes, tais signos ndo correspondem ao valor intrinseco
ligado ao bem e ao servigco, mas sim ao seu preco artificialmente elevado pelo mercado e
que concede “status” a quem o consome (PORTER, 2011, p. 23). Apesar de todos os seres



humanos serem considerados como consumidores em potencial (independente de idade,
género e classe social), a légica do consumo é socialmente excludente para aqueles que
ndo possuem recursos para consumir (BAUMAN, 2008, p. 88).

As novas tecnologias da comunicacdo vieram ao encontro dos interesses da
sociedade de consumo. A Internet se tornou a base tecnoldgica da forma organizativa da
sociedade contemporanea, disposta em rede. Converteu-se em um poderoso mecanismo
para difundir informag¢des em todos os ambitos da atividade humana, criando conexdes
(flexiveis e adaptaveis) antes inimaginaveis, que ultrapassam as nog¢des tradicionais de
espaco e tempo. Criou-se o “mundo virtual” em oposicéo ao “mundo real” (LIMEIRA, 2016,
p. 288).

Atualmente, as principais atividades econdémicas, sociais, politicas e culturais de
todo o mundo estdo sendo estruturadas pelo meio da Internet (CASTELLS, 2001, p. 15-
16). Pode-se dizer que a comunicag¢ao adquiriu novos aspectos, ja que ela ndao ocorre mais
da forma tradicional “de um para muitos”, mas sim “de muitos para muitos”, na medida em
que os internautas podem se comunicar com inUmeras pessoas ao mesmo tempo. Assim,
€ na interatividade que se fixa a grande diferencga entre a publicidade via Internet e a que
se produz em radio, televisao e revistas (LIMEIRA, 2016, p. 288; 294).

No aspecto econdmico, intrinsecamente ligado as questbes de consumo, a
Internet promove uma verdadeira revolugdo. Observa-se ndo apenas a criagdo de uma
emergente industria da informatica, mas o surgimento de uma nova economia dentro dos
antigos setores, visto que a Internet passa a ser utilizada amplamente pelas empresas em
seus setores de atuagado (CASTELLS, 2001, p. 19).

Outro aspecto interessante desenvolvido com a Internet € o chamado processo
de convergéncia midiatica, o qual decorre da evolugdo das tecnologias da informacgéo e
comunicagdo, permitindo que se concentre diversas fungbes em um Unico dispositivo,
como aparelho de televisdao, computador, tablet e telefone celular (LIMEIRA, 2016, p. 294-
295). Logo, a Internet tornou-se o epicentro do mercado, do consumo (LEVY, 2001, p. 55)
e, colateralmente, das relagdes humanas decorrentes.

Com o aumento do numero de acesso a rede mundial de computadores nos
ultimos anos, a rapida insercao de diversas atividades econdmicas nesta dindmica e a
sublimagéo e digitalizagdo do dinheiro a partir da expanséo desenfreada do crédito, houve
a emergéncia do chamado comércio eletronico. Claudia Lima Marques (2004, p. 38) define
0 comércio eletronico (e-business ou e-commerce) como uma “contratagdo ndo presencial
ou a distancia para a aquisicdo de produtos e servigos através de meio eletrénico ou via
eletrénica”.

Tal processo tecnoldgico e social acaba por redundar no fendmeno juridico, haja
vista que a velocidade, a liberdade e a globalidade das comunicagcbes (econ6micas e



comerciais) pela via da Internet tem o potencial de ampliar a vulnerabilidade do consumidor
(JAYME, 2003, p. 86). Esta figura acaba indefesa frente a explosdo de estimulos de
diferentes origens acessiveis a um click de distancia. Aproveitando-se disso e utilizando a
Internet como meio publicitario, as empresas exploram o uso de imagens e frases com o
objetivo claro de persuadir os clientes a consumirem a tdo sonhada e pretensa formula para
a felicidade: o produto ou servi¢o que elas oferecem.

31 PUBLICIDADE E SUAS TECNICAS

O termo publicidade advém do latim publicus, que significa tornar publico, vulgarizar,
divulgar (MARQUES, 2005, p. 802). De modo geral, a publicidade pode ser conceituada
como uma forma paga de comunicagéo persuasiva que utiliza a midia interativa para atingir
audiéncias amplas com objetivo de conectar fornecedores e consumidores, providenciar
informagdes sobre seus produtos e interpretar suas caracteristicas de acordo com o desejo
e a necessidade destes consumidores. E possivel associar a publicidade a trés objetivos:
identificar o produto e onde ele pode ser comprado; prover informacdes sobre o produto
a venda; e persuadir os possiveis consumidores a adquiri-lo (MORIARTY; MITCHELL;
WELLS, 2012, p. 07).

Antes de adentrar no tema, convém realizar uma distincdo entre publicidade e
propaganda, tendo em vista que muitas vezes séo utilizadas como sindnimos pela literatura
e legislacéo. Enquanto a publicidade possui como objetivo divulgar e valorizar produtos e
servicos, a propaganda é destinada “a comunicacao de valores e ideologias, com objetivo
de captar adeséo, desenvolver atitudes e fomentar comportamentos”, o que geralmente é
feito pelos Estados e outros corpos politicos com objetivo de mobilizagdo da populag¢éo por
uma causa (RASQUILHA, 2009, p. 36).

Originalmente, a publicidade possuia um carater informativo. Entretanto, ao longo
do século XX, passou a ser utilizada como um instrumento de persuaséo, principalmente
durante as experiéncias da Primeira Guerra Mundial, que a utilizou macicamente como
forma de mobilizar a populagdo (FREITAS; RUAO, 2011, p. 348). A partir de entdo, a
sociedade passou a experimentar uma absorcao de todos os modos de expresséo, cultura
e linguagem pela publicidade (BAUDRILLARD, 1991, p. 113). O que significa dizer que
a publicidade adquiriu um carater totalitario, pois nenhum espago escapa dos andncios
publicitarios. Qualquer produto ou servigo pode ser ofertado por via da publicidade: marcas,
simbolos, imagens e significados dispostos em lugares estratégicos e aos olhos de publicos
especificos (SANTOS, 2011, p. 109-110).

Sob os designios do capital e por meio da publicidade, atualmente, as empresas
sdo capazes de identificar o que inspira, assusta, acalma e seduz os consumidores, 0 que
alivia a culpa, torna-os mais confiantes, amados, seguros, nostalgicos e espiritualmente



realizados. Para isso, buscam inescrupulosamente dominar técnicas para “camuflar a
verdade, dominar mentes e convencer a comprar”’ (LINDSTROM, 2012, p. 23).

Para que a publicidade seja capaz de atingir os seus fins na contemporaneidade,
€ necessario que tenha uma alta capacidade de persuasdo para estimular o consumidor
a comprar determinado produto. De acordo com Carvalho (2003, p. 9-10), “como néo
tem capacidade de ordenar, o emissor [da publicidade] utiliza a manipulagéo disfar¢ada:
para convencer e seduzir o receptor”. Para valer-se da persuasdo, os meios de producéo
recolhem e instrumentalizam um conjunto de técnicas, regras e procedimentos de diferentes
campos, seja de origem psicologica, psicossocial, sociolégica, linguistico ou seméantica
(GOMES, 2008, p. 36).

Durandir (1997, p. 25) é bastante enfatico ao afirmar que o uso da mentira
€ um artificio recorrente na publicidade, jA que sua finalidade ultima € influenciar o
comportamento do consumidor a qualquer custo e de acordo com os propoésitos do sistema
capitalista, e ndo simplesmente transmitir informagdes fidedignas. A desinformacéo é uma
estratégia amplamente realizada pelos fornecedores (PORTER, 2011, p. 25-26). Observa-
se que a publicidade concentra seus esforcos em conceder carater de “verosimilhanca”
a proposi¢cdes muitas vezes falsas, com mensagens (texto, imagens e sons) facilmente
manipulaveis (LIPOVETSKY, 2009, p. 216).

Por outro lado, a publicidade opera na légica de que as pessoas sao incapazes
de compreenderem a si mesmas sozinhas, devendo o discurso publicitario desvelar, em
um sentido “maternal”, o que elas querem (BAUDRILLARD, 1991, p. 227-228). Em outras
palavras, a publicidade é capaz de convencer “os sujeitos de que ela os conhece mais do
que eles conhecem a si proprios” (SCHUCHOVSKI; PONCIO; SANTOS, 2012, p. 81).

Baudrillard (1973, p. 179-181) entende que um dos principais mecanismos da
publicidade é a capacidade de mostrar que o fornecedor esta disposto a dar atencdo aos
anseios do receptor da mensagem. Demonstra que o objeto oferecido ndo é qualquer
objeto, mas justamente aquilo que o consumidor precisa, adaptado as suas necessidades
personalissimas, como um objeto personalizado. Em sentindo complementar, MacCracken
(2007, p. 102) observa os objetos de consumo contemporédneos como sendo uma
oportunidade de “dar matéria a cultura”, permitindo que os individuos discriminem
visualmente entre categorias culturalmente especificadas, codificando estas categorias
sob a forma de um conjunto de distingcdes materiais. Logo, sua representagéo tem como
finalidade produzir uma identificagdo automética entre o sujeito-objeto, de tal modo que as
duas figuras acabam por misturarem-se.

Conforme visto, no contexto da sociedade de consumo, os objetos ndo séo
ligados apenas ao seu valor intrinseco (material ou imaterial), mas aos simbolos que
correspondem. Assim, a forma e a ordem de disposicdo de um conjunto de objetos em

uma imagem ou ambiente constituem uma significagcdo propria, elaborada para induzir e



impulsionar o consumidor a comprar (BAUDRILLARD, 1973, p. 70). Isto significa que, ao
adquirir certo objeto, o consumidor ndo esta adquirindo o objeto em si, mas o conjunto
de signos que estdo por tras desse produto (BAUDRILLARD, 2011, p. 15-16; 159-160),
como a chuteira usada por determinada estrela do futebol ou os produtos oferecidos
por uma influenciadora digital. Neste cenario, 0 que mais importa é como os objetos s&o
apresentados ao consumidor, ou seja, 0 aspecto eminentemente visual que representam,

comprovando, assim, a importancia que a imagem produz para a publicidade.

Os poderosos efeitos da publicidade sob o comportamento humano ja foram
comprovados por pesquisas médicas, quando se descobriu a existéncia de regides do
cérebro que compelem o corpo humano a imitar, involuntariamente, a forma com que os
outros agem. Isto acontece ndo s6 em situagdes cotidianas, como em um bocejo, mas por
influéncia da publicidade, que estimula a imitagcdo dos comportamentos de consumo alheio.
Assim, aquilo que é visto repetitivamente, ainda que ndo cause um interesse imediato,
pode se tornar desejavel. Esta técnica pode ser constatada no uso de vitrines, repletas
de manequins vestindo o produto a ser vendido, com o objetivo de que os transeuntes
consigam se imaginar facilmente com as mesmas roupas e entrem na loja para comprar o
produto, muitas vezes de maneira impulsiva (LINDSTROM, 2009, p. 55; 59).

Analisando especificamente as imagens na publicidade via Internet, esta situacao
fica ainda mais clara, pois se verifica diversos exemplos que retratam esta realidade.
Grande parte dos sites de clinicas de fertilizagdo utilizam imagens de familias felizes com
seus bebés, transmitindo a ideia de realizagado pessoal, de concretizagdo da felicidade e de
que o ser humano s6 sera completo com filhos. Assim, ao apresentarem pessoas alegres (0
sorriso dos adultos e das criangas é sempre evidenciado), em momentos de descontracéo
e divertimento, os fornecedores pretendem que os receptores das imagens se projetem
para a situagéo vista, imaginando como poderiam ser felizes se contratassem o servigo de
fertilizagdo.

Tal pratica também é comum em paises do exterior, como nos EUA. Hawkins (2013,
p. 1.115) afirma que a estratégia dos sites de clinicas norte-americanas de reproducéo
assistida de utilizar bebés em cenas de felicidade objetiva que os consumidores esquegam
os altos custos financeiros envolvidos nos servigos oferecidos e concentrem-se em um
desejo cujo valor é imensuravel para eles: o de ter um filho em seus bracos.

Em muitos casos, até fotografias de bebés gerados com a ajuda da clinica sdo
expostas nos sites, como forma de comprovar o sucesso do tratamento. Ressalta-se que,
neste caso, sdo pessoas que nao conseguiram gerar filhos naturalmente e precisam de
ajuda médica. De modo geral, ja estdo abalados emocionalmente por uma trajetéria de
tentativas infrutiferas de reprodugé@o e o efeito de ver imagens de homens e mulheres
felizes com um bebé nos bragos pode ser o impulso necessario para contratar o referido
servigco, independentemente do alto custo que sera despendido.



Este mesmo apelo publicitario nas imagens também ocorre nos sites de agéncias
de turismo. E muito comum retratarem as paisagens belissimas que compdem o roteiro,
sempre escolhendo os melhores angulos do local, mesmo que aquilo ndo corresponda
afetivamente ao que se vai encontrar. Independentemente da estagdo do ano que se
pretenda viajar, as imagens sd@o sempre as mais encantadoras: se forem praias, as aguas
serdo transparentes e de um maravilhoso azul esverdeado; se for um local com gelo, o
céu serd iluminado e a fotografia embelezada por um lindo sol em contraste com o branco;
se for um centro histérico, as ruas seréo limpas e a arquitetura bem conservada. Ainda é
comum a presenca de imagens com pessoas transmitindo a ideia de alegria e satisfacéo
com o destino turistico escolhido. Tudo para que o consumidor se transfira para a situagéo
vivenciada e retratada na publicidade, podendo imaginar-se naquele mesmo cenario, tendo

aquela mesma experiéncia.

Aqui se manifesta a teoria que Baudrillard (1973, p. 21-30) denominou “sistema
de objetos”, segundo a qual os objetos ndo existem sozinhos, mas em sintonia com o
ambiente em que estéo inseridos e com a fungédo que lhes cabe desempenhar. Vende-se
ndo apenas o objeto em si, mas aquilo que ele representa, a experiéncia que proporciona
e arelagdo que se estabelece entre o sujeito-objeto. A publicidade constroi uma “cena”, em
que geralmente ha a representacdo de interacdo entre o individuo e o objeto, dentro de um

“ambiente” adequado que potencializa as suas funcdes e qualidades.

No caso das clinicas de fertilizagéo, por exemplo, autores da publicidade ndo apenas
colocam uma crianga solitaria, mas a registram de maneira sorridente, interagindo com os
pais e capaz de trazer alegria ao cenario familiar que a cerca. As agéncias de turismo, do
mesmo modo, retratam paisagens agradaveis, com natureza preservada, dias ensolarados
ou algo que remeta para o sentimento de liberdade, alegria e satisfagéo pessoal.

Dessa forma, os discursos publicitarios aproveitam-se das caracteristicas da
sociedade contemporanea, dominada pelos excessos e marcada pela superficialidade,
criando estimulos em favor do consumismo em troca de promessas de felicidade: “as
diversas pecas publicitarias asseguram que nosso dever é ser feliz, e a felicidade requer
consumo” (SANTOS; MEDEIROS, 2011, p. 109).

Esta vontade, contudo, é na realidade um simulacro, pois a partir das poderosas
técnicas de persuasdo pode-se questionar até que ponto ela permanece imaculada, ja que
a publicidade desempenha um papel em cada etapa do processo de decisédo de compra
e consumo. Nas fases anteriores a decisdo de compra, quando o consumidor ainda esta
avaliando suas necessidades e alternativas, a publicidade visa chamar a atencédo para
0 produto e criar expectativas e estimulos favoraveis. No momento apés a compra e
durante o consumo do produto ou servigo, 0 objetivo é reforgcar a percepgao da qualidade
da experiéncia e eliminar eventuais insegurancas e dividas acerca das vantagens de

ter adquirido o produto ou servigo. Por fim, na ultima fase, ap6s o uso ou consumo, a



publicidade procura reforgar a recordagéo positiva da experiéncia para que ela se repita no
futuro (LIMEIRA, 2016, p. 260-261).

Baudrillard (1991, p. 113) situa a mensagem publicitaria em um limbo entre sedugéo
e consensualidade: enquanto se anuncia que nunca houve tanta liberdade, os individuos
nunca estiveram tao presos aos designios do capital. O sistema capitalista que governa
a sociedade industrial desenvolvida determina ndo apenas as oscila¢des, habilidades e
atitudes sociais, mas também as necessidades e aspiracdes individuais (MARCUSE, 1973,

p. 18), que focam sempre na mesma ordem: “consumir”.

41 IMAGEM PUBLICITARIA E SUA REGULAGCAO NO BRASIL

Inicialmente, a publicidade capaz de manipular ou persuadir 0 consumidor era
considerada pelo Direito como uma conduta insignificante, relacionada a astucia natural do
comerciante. Entretanto, na medida em que foram sendo percebidos os possiveis maleficios
advindos de tais praticas, especialmente apés a massificagdo dos contratos e dos meios
de comunicagdo, avangaram as iniciativas de regulagdo (PASQUALOTTO, 1997, p. 69-70).

No Brasil, atualmente, é possivel encontrar algumas normas constitucionais sobre
o tema. Na Constituicdo Federal, capitulo sobre a Comunicag¢do Social, esté previsto que
cabera a lei federal estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem da publicidade' de produtos, préaticas e servicos que possam
ser nocivos a saude e ao meio ambiente (art. 220, § 3°, I, da CF). Ainda na Constituicao,
artigo 220, § 4°, ha uma referéncia direta a necessidade de restricdo da publicidade de
certos bens e servicos de consumo, como medicamentos e técnicas médicas, tabaco,
bebidas alcodlicas e agrotdxicos, que deverdo advertir sobre os maleficios de seu uso
(BRASIL, 1988).

As iniciativas juridicas brasileiras concentram-se especialmente no Codigo de
Defesa do Consumidor, Lei Federal n° 8.078/1990 (BRASIL, 1990), porém n&o se esgotam
neste instrumento, encontrando-se regulamentacao da publicidade em legislagdo especial,
atos administrativos, normas que dispde sobre a conduta ética de certas profissdes e do
proprio meio publicitario. A titulo exemplificativo, séo alguns casos da legislagéo especial:
Lei Federal n° 5.081/66 proibe aos dentistas o anuncio de cura de doenga que nao tenha
tratamento eficaz; Lei Federal n® 5.768/71 estabelece regras sobre os aspectos publicitarios
da distribuicdo gratuita de brindes com finalidade comercial; Lei Federal n° 6.360/76 dispde
sobre a vigilancia sanitaria e apresenta dispositivos especificos sobre a publicidade de
medicamentos; Lei Federal n® 6.348/79, disciplina a impressao de sinais de propaganda em
garrafas; Lei Federal n° 7.802/89, dispde sobre agrotéxicos e sua propaganda comercial;

1. Os redatores da Constituigdo Federal utilizaram, diversas vezes, o termo “propaganda” quando se referem a “publi-

cidade”.



Lei Federal n® 9.294/1996 regulamenta o artigo 220, § 4° da CF e restringe a publicidade
de cigarro, bebidas alcodlicas, medicamentos e defensivos agricolas.

Quanto aos atos administrativos, pode-se mencionar a Resolugdo n° 24/2010 da
ANVISA, que dispde sobre a publicidade de alimentos considerados com quantidades
elevadas de acucar, de gordura saturada, de gordura trans, de sédio e de bebidas com

baixo teor nutricional.

Por fim, quanto as normas que tratam sobre a conduta ética de certas profissées,
€ possivel citar a advocacia, quando disciplina a publicidade de servigcos advocaticios, o
Estatuto da Advocacia (Lei Federal n° 8.906/1994), o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
e o Provimento n° 94/2000 do Conselho Federal, ou a medicina, com suas normas sobre a
publicidade de servicos médicos no Codigo de Etica Médica (Resolucdo n° 1.931/2009) e
na Resolugédo n°® 1.974/2011.

O Cédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) reserva alguns dispositivos para
regular os efeitos da publicidade nas relagcbes de consumo. Juridicamente, a publicidade
equipara-se a oferta, vinculando o fornecedor quanto as informacgbes divulgadas e
integrando o contrato caso seja celebrado (art. 30, 31 e 35 do CDC). Deve se pautar nos
principios basicos que guiam as relagées de consumo, especialmente a boa-fé objetiva (art.
4°, 111 do CDC), segundo a qual as partes envolvidas devem agir com honestidade, lealdade
e probidade, ainda que no dmbito pré-contratual ou extracontratual, situagdo em que se
enquadra a publicidade (MARQUES, 2005, p. 757; 804).

No que tange especificamente ao comércio eletronico e a publicidade desenvolvida
nesta modalidade € preciso ter uma cautela ainda maior, pois as praticas de comércio
revestem-se de grande originalidade. Sdo locais “onde o paradigma da conduta de boa-fé
perante o contratante vulneravel nem sempre prevalece” (MARQUES, 2004, p. 43).

Um dever importante decorrente do principio da boa-fé objetiva é o dever de informar
e ser transparente nas relagbes de consumo (MIRAGEM, 2012, p. 167). O chamado
principio da transparéncia teve uma das suas primeiras manifestagbes em 1985, na
Resolugéo n° 30/248 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas (ONU) que estabeleceu ser
necessaria a promogao do acesso a informagéao pelos consumidores (LOBO, 2001, p. 59).
O referido principio impde a informagédo adequada e clara sobre os produtos e servigos,
com especifica¢do correta de quantidade, caracteristicas, composi¢édo, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem (art. 6°, Ill, do CDC). Nas
palavras de Claudia Lima Marques (2005, p. 594), “transparéncia significa informagéo clara
e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade
e respeito nas relagbes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, isto

€, na fase negocial dos contratos de consumo”.

A auséncia de certos requisitos ocasiona o descumprimento do dever de



informar. A “adequacéo” estabelece que os meios de informagédo empregados devem ser
compativeis com o produto e o consumidor destinatario, utilizando-se signos “claros e
precisos, estimulantes do conhecimento e da compreensao”. A “suficiéncia” diz respeito
a “completude e integralidade” da informagéo. Antes do Cédigo de Defesa do Consumidor
era comum a omisséo, precariedade e lacuna, quase intencionais, referente a dados e
elementos negativos do produto ou servigo ofertado. Por fim, a “veracidade” exige que as
informacdes utilizadas sejam verdadeiras. Por ser parte de um direito basico do consumidor,
€ imperativo que a publicidade (seja ela eletronica ou ndo) cumpra na integralidade o
principio da transparéncia (LOBO, 2001, p. 60).

O diploma legal dispbe da proibicdo de certas mensagens publicitarias que
possam afetar negativamente o consumidor. O artigo 36, caput, do CDC (BRASIL, 1990)
estabelece que a publicidade “deve ser veiculada de tal forma que o consumidor, facil e
imediatamente, a identifique como tal”. Trata-se do principio da identificagdo da publicidade,
também decorrente da necessidade de transparéncia nas relagées de consumo. E, pois,
uma proibicdo expressa as publicidades “dissimuladas”, “clandestinas” e “subliminares”
(PASQUALOTTO, 1997, p. 83; 86-87). Esta proibicdo possui como finalidade tornar
consciente o consumidor, comprador em potencial, de que ele é destinatario de uma
mensagem publicitaria, ou seja, patrocinada por um fornecedor com o intuito de promover
a compra de seu produto (MARQUES, 2005, p. 785-786).

De acordo com o entendimento de Claudia Lima Marques (2005, p. 786),
especialmente em relacdo a publicidade clandestina, ndo ha violacdo do dispositivo
quando a producgéo artistica € acompanhada de legenda esclarecendo que os produtos
e servigos exibidos ndo foram citados por um simples acaso, mas que se trata de uma
mensagem publicitaria. Por fim, o artigo 36, paragrafo Gnico, do CDC (BRASIL, 1990)
preocupa-se com a veracidade das informagdes divulgadas, ao dispor que o “fornecedor,
na publicidade de seus produtos ou servicos, manterd, em seu poder, para informagao
dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que dado sustentacédo
a mensagem”. Este dispositivo é conhecido como principio da veracidade da publicidade,
também decorrente da relacdo de transparéncia (PASQUALOTTO, 1997, p. 92).

Ha, ainda, a vedacdo expressa de praticas consideradas como “publicidade
enganosa” e “abusiva”’, classificada como um direito basico do consumidor (art. 6°, 1V,
do CDC). Pelo conceito legal, enquadra-se como publicidade enganosa toda aquela que
“divulga o que néo corresponde ao produto ou servico” (LOBO, 2001, p. 68), que for falsa
(inteira ou parcialmente) ou capaz de induzir em erro o consumidor (MARQUES, 2005, p.
804) a respeito “da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem,
preco, ou quaisquer outros dados sobre produtos e servigos” (art. 37, § 1°, do CDC). A
publicidade abusiva é “publicidade antiética, que fere a vulnerabilidade do consumidor e
valores sociais basicos” (MARQUES, 2005, p. 808), que “discrimina pessoas e grupos



sociais ou agride outros valores morais” (LOBO, 2001, p. 68). Na legislagcdo, enquadra-
se aquela que explora a violéncia, 0 medo, a supersticdo; aproveita da inexperiéncia do
consumidor-crianga; desrespeita valores ambientais; ou € capaz de induzir o consumidor
a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca (art. 37, § 2°,
do CDC).

Os fornecedores que violarem as disposi¢oes do Cédigo de Defesa do Consumidor
sobre a publicidade estdo sujeitos a uma série de sangdes, que incluem a esfera
administrativa, civel e criminal. De acordo com o artigo 18 do Decreto n° 2.181/97 que
regulamenta o Coédigo de Defesa do Consumidor, sdo consideradas como sangdes
administrativas aplicadas por 6rgaos de defesa do consumidor: multa; apreenséo
do produto; inutilizacdo do produto; cassacdo do registro do produto junto ao 6rgao
competente; proibicdo de fabrica¢do do produto; suspenséo de fornecimento de produtos
ou servigos; suspensao temporaria de atividade; revogacgéo de concessao ou permissao de
uso; cassacgao de licenca do estabelecimento ou de atividade; interdi¢éo, total ou parcial,
de estabelecimento, de obra ou de atividade; intervencdo administrativa; imposicéo de
contrapropaganda (BRASIL, 1997).

Na esfera civel, cabe pretensao indenizatéria as vitimas ou aos legitimados a tutela
coletiva quando presente danos materiais ou morais causados pela publicidade ilicita, com
base nas disposicdes gerais do Cédigo Civil, previstas nos artigos 186 e 187. A sancéo
criminal, por sua vez, também encontra respaldo no Cédigo de Defesa do Consumidor,
com penas especificas: os crimes de “fazer afirmagédo falsa ou enganosa, ou omitir
informacéo relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranga,
desempenho, durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servigcos” (art. 66); “fazer
ou promover publicidade que sabe ou deveria saber que é enganosa” (art. 67); “fazer ou
promover publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca” (art. 68); “deixar
de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que dao base a publicidade” (art. 69)
(MARQUES, 2005, p. 760-761; MIRAGEM, 2012, p. 218).

Para além do direito legislado, é possivel encontrar normas sobre a publicidade
por instituicbes que exercem a fungdo de zelar pela conduta ética de certos segmentos
profissionais. Relacionado a publicidade médica, utilizando como base o exemplo da se¢éo
anterior das clinicas de fertilizagéo, coube ao Conselho Federal de Medicina (CFM) emitir
resolucdes que disciplinassem e orientassem a forma de anunciar seus servigos. O Codigo
de Etica Médica, atualmente em vigor pela Resolugédo n° 2.217/2018, procura afastar-se da
ideia economicista ao definir que a publicidade médica em qualquer meio de comunicacao
em massa deve ter carater “exclusivamente de esclarecimento e educagéo da sociedade”,
proibindo a divulgacdo de assunto médico de forma “sensacionalista, promocional ou de
conteldo inveridico”, conforme seus artigos 111 e 112, respectivamente (CFM, 2021).



Além das disposicdes gerais do codigo de ética, o CFM possui normativa direcionada
especificadamente a publicidade de servicos médicos (Resolugcdo n° 1.974/2011), que
estabelece os critérios norteadores de publicidade na medicina, conceituando os anuncios,
a divulgacdo de assuntos médicos, 0 sensacionalismo, a autopromog¢éo e as proibicoes
referentes a matéria. De acordo com o texto da resolucdo, é vedado ao médico expor
a figura de seu paciente como forma de divulgar a técnica, método ou resultado do
tratamento, ainda que com sua autorizagcéo expressa (art. 3° “g”). O médico deve evitar o
uso de representagdes visuais e informacgdes de forma abusiva, enganosa ou sedutora que
possam induzir a promessas de resultados (art. 9°, § 2°, “f”). A referida norma ainda veda a
publicacdo em sites e outras manifestacbes de midia social de imagens que caracterizem

sensacionalismo e autopromocao (art. 13, § 2°) (CFM, 2011).

Como pode ser observado, o sistema juridico brasileiro prevé uma série de
dispositivos que versam sobre a limitagdo da publicidade, apresentados de maneira
fragmentaria. Em uma sociedade voltada para o consumo massificado e sem limites, a
publicidade é parte da linguagem da Internet, que utiliza imagens, icones, graficos, cores,
sons e textos, de maneira estéatica ou interativa (MARQUES, 2004, p. 44; 83). As antigas
técnicas de manipulagcdo e persuaséo para compelir o consumo de produtos e servigos
séo reeditadas a partir da virtualizagdo da publicidade e do uso da imagem para o fim
publicitario, o que inclui a exploragéo de todos 0s signos disponiveis simultaneamente e de
maneira interativa.
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A sociedade atual, voltada para o consumo e capaz de explorar todo tipo de vontade
humana de maneira a gerar lucro, fez com que a economia dominasse a vida humana. O
capitalismo contemporaneo nao possui como finalidade suprir as necessidades basicas,
mas criar pseudonecessidades a serem consumidas, para manter em movimento as
engrenagens deste sistema econdémico.

Neste contexto, a publicidade online é um importante veiculo de apresentacao
de produtos e servigcos. Conclui-se que tal pratica comercial desenvolve uma série de
técnicas altamente persuasivas, que envolvem a manipulagdo de linguagem escrita e
visual. A publicidade conquista seu publico oferecendo, por meio de uma encenagéo, o
objeto totalmente moldado as expectativas do consumidor e capaz de trazer a tdo esperada
felicidade. Os exemplos citados dos sites de clinicas de fertilizagcdo e de agéncias de
turismo elucidam muito bem este fato. Por meio de imagens (muito bem escolhidas para
aquela determinada situagcéo), as empresas conseguem transmitir a ideia de realizagédo
pessoal, concretizacdo de sonhos e felicidade plena. Criam ilusGes que irdo persuadir e

atrair novos consumidores.



No que se refere a regulacdo da publicidade, verificou-se que a Constituicao
Federal apresenta dispositivos que a restringe no caso de bens e servicos que possam
causar maleficios a saude. A Carta Constitucional também determina a competéncia a lei
federal para estabelecer os meios legais que garantam a possibilidade de defesa contra
a publicidade de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio
ambiente.

O Codigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, reserva diversos dispositivos
para regular os efeitos da publicidade nas rela¢gdes de consumo, possuindo instrumentos
importantes para coibir a sua ma utilizacdo. Apesar de as iniciativas juridicas brasileiras
sobre publicidade concentrarem-se especialmente no Cédigo Consumerista, pode-se
encontrar regulagdo em outras normas, como em legislagdo especial, atos administrativos
e normas redigidas por conselhos profissionais que dispée sobre a conduta ética de suas
atividades.

Sendo assim, conclui-se pela comprovagdo da existéncia de mecanismos juridicos
no Direito brasileiro capazes de proteger aqueles que se encontram sujeitos a publicidade
via Internet. Verificou-se, ainda, que o meio publicitario utiliza imagens com o objetivo claro
de despertar sentimentos e sugerir comportamentos de consumo, de maneira altamente
persuasiva, ja que exploram, com maestria, as possiveis percepgdes de felicidade.
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11 CONSIDERAGOES INICIAIS

Partimos, neste trabalho, da maxima
inconteste: O homem nasce livre e livre é sua
natureza. O Estado, portanto, deve abster-se de
qualquer intervencéo na vida privada; esta atitude
viola os direitos naturais do homem e deve ser,
a priori, absolutamente rechacada. Exceto por
poucos pensadores — carregados de ideologia, de
interesses inconfessaveis e sedentos de intervir
— este apotegma reflete o pensamento de todos
grandes pensadores ocidentais, especialmente a

partir do iluminismo.

Toda a idéia de um Estado de Direito, que
supbe uma limitagdo e rigida regulamentacédo
das funcdes de poder e na adogdo de formas
representativas, voltadas diretamente para
a defesa dos direitos dos cidaddos tem seu

substrato teérico na filosofia de Kant que

reivindica como objetivo prioritario do Estado,
a garantia da liberdade através do direito. Para
ele, a situacéo dos cidadaos, considerada como
situacdo puramente juridica, se fundamenta: 1) na
liberdade de cada membro da sociedade, como
homem; 2) na igualdade dele, frente a qualquer
outro, como sudito; 3) na independéncia de cada
membro da comunidade, como cidaddo. Para
Perez-Lufio 0 que se desprende da tese de Kant,
€ que “é o direito, como condig¢ado de coexisténcia
das liberdades individuais, que atribui ao Estado,
a garantia, mediante sua nado ingeréncia, do
Bobbio

assevera que o pensamento kantiano refere-se

livre desenvolvimento da liberdade”.’

a coexisténcia de uma nocéo de liberdade como
autonomia de inspiracdo democratica, com um
conceito de liberdade como néo ingeréncia, de

inequivoco sentido liberal.2

Seguindo o pensamento kantiano,
Humboldt em sua obra “Ideen zu einem Versuch
die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu
bestimmen™ discute a fungdo do Estado e suas
idéias foram cruciais para o desenvolvimento do
liberalismo na Europa no século XIX. Humboldt
parte do conceito do homem como um animal
social, empenhado em progredir e desenvolver-
se. Dai discute a agédo do Estado no cerceamento
da liberdade dos cidadaos e sugere instrumentos

para frear este papel, pois “seria correto dizer que

1. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 2% ed. Madrid: Tecnos, s/d. p. 212-245.
2. BOBBIO, Norberto. “Kant e le due liberta” In: De Hobbes a Marx. Napoli: Morano, 3% ed. 1974, p. 147.
3. Idéias para um ensaio a fim de definir os limites da agéo do Estado. 1792. Publicada em 1852.
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a liberdade da vida privada sempre cresce na exata proporcdo em que declina a liberdade
publica”, assim, qualquer interferéncia do Estado em assuntos particulares deve ser
absolutamente condenada. Defende que o objetivo basico de todo governo é abster-se de
buscar a felicidade e o bem-estar para os cidadaos. “A felicidade para a qual o homem esta
simplesmente destinado ndo é nenhuma outra além daquela que suas proprias energias
buscam para ele”. Depreende-se de seu pensamento que toda intervenc¢ao do Estado induz
a uma artificialidade que leva a uma violagédo da originalidade natural. O desenvolvimento,
a realizacdo pessoal e a propria autoestima séao desvirtuadas. Em resumo, para Humboldt a
razao nao pode desejar para o homem qualquer outra condi¢éo além daquela em que cada
individuo desfrute da mais absoluta liberdade para desenvolver-se a si mesmo a partir de
suas proprias energias, em sua perfeita individualidade, restrito apenas aos limites de seus
direitos. Portanto, deve-se rechacgar qualquer intervencdo do Estado na vida privada; isso
prejudica o préprio aperfeicoamento do individuo.*

As idéias de Humboldt tiveram inequivoca influéncia em John Stuart Mill, maior
filosofo inglés do século XIX. Em sua obra ‘A Liberdade’. Mill questiona a natureza e os
limites do poder que a sociedade pode legitimamente exercer sobre o individuo. Defensor
da liberdade individual, aceita como Unico propésito de se exercer legitimamente o poder
sobre qualquer membro de uma comunidade, contra sua vontade, é evitar dano aos
demais. “Seu proprio bem, fisico ou moral ndo é garantia suficiente”. Ninguém pode ser
compelido a fazer ou deixar de fazer algo por ser melhor para ele, porque o fara feliz,
porque, na opinido dos outros, fazé-lo seria sabio ou mesmo acertado. “A independéncia
do homem ¢é de direito absoluta. Sobre si mesmo, sobre seu corpo e mente, o individuo é
soberano”. Portanto, “cada um é o guardido adequado de sua prdpria saude, seja fisica,
mental ou espiritual. A humanidade ganha mais tolerando que cada um viva conforme o que

Ihe parece bom do que compelindo cada um a viver conforme pareca bom ao restante”. 5

Todo substrato tedrico destes pensadores esta na idéia de que o homem é um ser
livre, sendo o Estado uma criagdo sua, portanto, possui limites. Como ensina Locke, o
homem desde o estado de natureza foi proprietario legitimo e inconteste de sua vida e de
sua liberdade — liberdade no sentido de organizar seus atos e dispor de seus bens como
julgasse conveniente, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir licenga ou depender
da vontade de outrem. Esta e outras tantas situa¢des preexistem ao Estado; o Poder civil,
portanto, esta impedido de alterar ou inovar neste campo, pois sua constituicdo ocorreu
exclusivamente para satisfazer as necessidades humanas (de seguranca e estabilidade)
e assegurar os direitos do individuo. Ele foi criado de modo convencional, com a tarefa de
assegurar e proteger os direitos naturais. Portanto este é o poder e o limite do Estado.

Defensor contemporaneo da liberdade individual & Robert Nozick. Em sua obra

4. HUMBOLDT, Wilhelm Von. Os Limites da A¢4o do Estado. Rio de Janeiro: Topbooks - Liberty Classics. 2004.
5. MILL, John Stuart. A Liberdade/Utilitarismo. S&o Paulo Martins Fontes. 2000.



Anarchy, State and Ulopia tece severas criticas aos modelos constituidos que, fruto do
contrato social, o desrespeitam, em detrimento das liberdades individuais. Propde um
direito reduzido a “inviolabilidade da pessoa” e defende a tese de que o Estado nédo possui
o direito de erigir-se em estado socializador de bens nem mesmo promotor da justica social,
uma vez que ele ndo possui possessao natural sobre nada ou ninguém, pois todos os
titulos residem exclusivamente no ser humano. Defensor radical das liberdades individuais,
afirma que somente um Estado minimo respeita os direitos naturais dos individuos, com
a dignidade que isso pressupbe. “Tratando-nos com respeito ao acatar nossos direitos,
ele nos permite individualmente ou em conjunto com aqueles que escolhemos, determinar
nosso tipo de vida, atingir nossos fins e nossas concepgbes de nés mesmos...” Em seu
entendimento qualquer outro modelo de Estado, que n&o o Estado-minimo, viola os direitos
da pessoa. Assim, todo Estado que ultrapasse as fronteiras do Estado minimo é imoral e
ilegitimo. ®

21 DA NATUREZA HUMANA

Contudo, é sabido que a natureza humana é perversa, egoista, mesquinha, vingativa
e beligerante; o homem & o lobo do homem. E por isso que, desde a formacéo das primeiras
hordas, o homem tem sido protagonista e vitima de violéncia com seus semelhantes.
Basta lembrar Caim e na solugdo dramatica que deu a seu conflito com o préprio irmé&o.
Lembra Moore que todas as sociedades, comunidades, organizagbes e relacionamentos
interpessoais experimentam violéncia, em maior ou menor grau, no processo diario de
interacdo.”

A violéncia faz parte da prépria natureza humana, Quer como recreativa, reativa
ou vingativa — segundo a classificagdo de Fronn®; a violéncia integra a esséncia do ser
humano, como bem assevera Arendt ao identificar a violéncia como elemento pré-politico,
anterior ao surgimento da polis.® N&o obstante Aristoteles tenha afirmado que o homem
€ um animal politico, isto &, destinado a viver em sociedade,'® sua natureza é beligerante.
Também Maquiavel, que desprezando qualquer escola filos6fica ou politica como referencial
teorico' e valendo-se somente da observacéo e desenvolvida psicologia humana, concluiu

que os homens, por sua propria natureza, séo ingratos, voluveis, dissimulados, ambiciosos

6. NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 1994. p. 357.

7. MOORE, Cristopher W. The mediation process — practical strategies for resolving conflict. San Francisco: Jossey-
-Bass Inc. 1996. p. 8.

8. FRONN, Erich. O coragdo do homem. Rio de Janeiro: Zahar. 1967. p. 25-20.

9. ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10? ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2005. p. 40

10. ARISTOTELES. Politica. Texto Integral. S&o Paulo: Martin Claret. 2008. P. 56

11. Como ensina Chevalier, Maquiavel ndo parte de um sistema filoséfico, como fara Hobbes, para explicar a natureza
do homem. Incrédulo, ele ndo se baseia no pecado original e no dogma da natureza decaida. CHEVALIER, J-J. Historia

do Pensamento Politico. Tomo |. Rio de Janeiro: Guanabara. 1982. p. 266.



e falsos. Assim, rancor, 6dio, vinganca e lutas séo caracteristicas naturais do homem. 2

De igual forma, Hobbes ao adotar a doutrina do direito natural — ndo para limitar o
poder civil, mas para reforga-lo - parte da assertiva de que a situacdo natural dos homens
era de caos e desordem total, o que inviabilizava sua prépria existéncia. Para ele, o homem
ndo € um ser politico ou social por natureza, ao contrario, ele ndo é sociavel e s6 o sera
por acidente. A natureza humana, afirma, é perversa, egoista e perniciosa, todo homem é
concorrente do outro. Para Hobbes “homo homini lupus” - o homem é o lobo do homem,
entdo, “bellum omnium contra omnes”— é guerra de todos contra todos.

Também para Kant, que em seu ultimo trabalho, “A Paz Perpétua” - obra de sua
maturidade - invoca a razdo para condenar a guerra. Seguindo o pensamento pessimista
(ou realista?) de Maquiavel e Hobbes também entende que a paz ndo € um estado natural
justamente pela natureza ma do homem. Para Kant, o estado de paz entre os homens
que vivem juntos ndo é um estado natural é, antes, um estado de guerra. Ainda que nem

sempre haja uma eclosdo de hostilidades ha uma permanente ameaca disso.'®

31 O ESTADO E O MONOPOLIO DA VIOLENCIA

As primeiras grandes teorias classicas sobre a origem do Estado referiam-se a sua
origem violenta. O Estado teria nascido da violéncia e da forca; a organizagdo politica
resultou do poder de dominagéao dos mais fortes sobre os mais fracos. Esta tese teve como
grande defensor Ward para quem,

O Estado nasce com a conquista de um grupo pelo outro e com o progresso
que constitui a escravidao e ndo mais a destruigcdo do vencido pelo vencedor.
Organiza-se assim a ordem politica, fruto dos interesses econémicos do
vencedor e da resignagao do vencido.™
Nesta mesma linha segue Oppenheimer: “o Estado por sua origem e por sua
esséncia ndo passa daquela instituicdo social que um grupo vitorioso impds a um grupo
vencido com o Unico fim de organizar o dominio do primeiro sobre o segundo e resguardar-
se contra rebelides internas e agressdes externas”.'® Igual € o pensamento de Gumplowicz
e Cornejo.'®

A partir do século XV comeca a surgir no ocidente novos regimes politicos, dando
inicio a formacgéo do Estado moderno. Surge um novo sujeito: artificial, totalitario, absolutista,

centralizador e institucionalizado, que se fortalece cada vez mais na medida em que

12. MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Sao Paulo: Circulo do Livro S.A. s/d. p. 108.

13. KANT, Immanuel. A paz perpétua. Porto Alegre, L&PM. 2008. p. 23.

14. WARD, L., Sociologie Pure, Paris: Giard Briere. 1906, p. 58. Apud AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. Porto
Alegre-Rio de Janeiro: Globo. 1991. p. 98.

15. OPPENHEIMER, F., Der Staat, 42 ed, Stuttgart, 1954, p 5, Apud BONAVIDES, Paulo, Ciéncia Politica, 10 ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 1996, p. 64.

16. Apud AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. Porto Alegre-Rio de Janeiro: Globo. 1991.p. 101.



detém o monopdlio da violéncia e da burocracia. Surge uma nova forma de violéncia e de
dominagdo: legal-institucionalizada. E este novo sujeito, incontestavel, quem dir4 o direito e

seus limites. A violéncia deixa de ser algo ‘natural’ e passa a ser produto da racionalidade.

Mas para Paine — um dos pais da América - todos os Estados do mundo, exceto
EUA e Franca, que possuem histéria honravel, comegaram violando principios sagrados
e morais. Assevera que ndo deveria ser dificil, nas primeiras fases da humanidade, que
uma banda de rufides, barbaros, sanguinarios, sem conhecimento de moral, ética e
humanidade, invadisse outros povos, impondo um novo modo de vida. E o conquistador
nao considerava o conquistado como seu prisioneiro e sim como sua propriedade; o levava
em triunfo, acorrentado e o condenava, segundo seu prazer, a morte ou a escravidao. Uma
vez estabelecido o poder, era facil ao chefe da orda trocar o nome de ladrdo e adotar o de
monarca, dando origem a monarquia dos reis.'”

Weber ndo questiona o surgimento do Estado, mas o caracteriza: “um Unico instituto
serve para definir o Estado, assim como toda associacdo politica: a forca e ndo seu
contetdo”.'® Todo Estado se fundamenta na forga disse Trotsky e Weber, citando-o de forma
literal, Ihe da toda razéo, ressaltando, contudo, que a violéncia ndo € o Unico instrumento
do Estado, mas lhe é especifico. No passado, diz, a violéncia foi um meio inteiramente

normal entre os mais distintos grupos, o Estado a racionalizou e a fez legitima.'®

Assim o Estado, criado para conter a violéncia do homem e garantir seguranca
a todos, por sua propria natureza torna-se violador de direitos, pois limita e restringe os
direitos naturais, além de intervir na liberdade individual. Como bem desabafou Proudhon:
“Ser governado é ser observado, inspecionado, espiado, dirigido, numerado, regulado,
recrutado, matriculado, doutrinado, repreendido, controlado, verificado, avaliado, apreciado,
censurado, comandado por criaturas que nem tem o direito nem a sabedoria nem virtude
para o fazer. E estar em cada operagéo, em cada transacéo, anotado, registrado, contado,
tributado, marcado, medido, numerado, avaliado, licenciado, autorizado, admoestado,
impedido, proibido, reformado, corrigido, punido. Ser governado é ser colocado, sob o
pretexto da utilidade publica e em nome do interesse geral, sob contribui¢ado, instruido,
esfolado, explorado, monopolizado, extorquido, espremido, injuriado, roubado; entao, a mais
leve resisténcia, a primeira palavra de protesto, reprimido, multado, aviltado, assediado,
perseguido, maltratado, agredido, desarmado, amarrado, sufocado, aprisionado, julgado,
condenado, fuzilado, deportado, sacrificado, vendido, traido; e, para cumulo, escarnecido,
ridicularizado, zombado, ultrajado, desonrado. Isto é Estado, isto é governo”.?°
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E por isso é que nos alinhamos a Thoreau e parafraseamos seu iluminado
pensamento: na melhor das hipbteses, o governo ndo e mais do que uma conveniéncia,
embora a maior parte deles seja, normalmente, inconveniente. Entdo, o melhor governo é
0 que menos governa e quando 0os homens estiverem preparados para tal, sera o tipo de

governo que terdo.?

41 A CRISE DO ESTADO MODERNO E O RESSURGIMENTO DA VIOLENCIA
PRIVADA

A partir dos anos 80 do século XX, com o fim da guerra fria, o colapso do
comunismo, a revolucao tecnologica e a interligacdo e interdependéncia dos mercados
em escala planetaria, inicia um novo fenémeno politico denominado de globalizag&o.?
Nesta nova ordem mundial, os espagos nacionais ficam dissolvidos na ordem global.
Ha uma acentuada expansao do liberalismo, a absoluta predominéancia do capital com o

consequente enfraquecimento da ordem estatal em todos os aspectos.

Asseveram Seitenfus e Ventura®® que as decisdes do mundo global ocorrem em
centros de interesses privados, independentes, autbnomos e dotados de um poder real,
cuja natureza e intensidade, transcendem o tradicional poder dos Estados. A globalizagéo,
lembram, contesta a exclusividade do exercicio da soberania do Estado sobre um
determinado territério. Assim, “o Estado-nacgéo esta cada vez mais impotente para controlar
a politica monetaria, decidir seus investimentos, organizar a produgdo e o0 comércio,
arrecadar tributos sobre a sociedade e cumprir seus compromissos de proporcionar
assisténcia social’.?* Em suma, perdeu a maior parte de seu poder e, como bem lembra
Cassem, isto representa um grande perigo a democracia, pois esta fora de controle do

Estado certos fatores decisivos para a vida dos cidadaos.
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Também para Lamounier,® a globalizagdo implica em graves riscos para o Estado-
nacgéo, vale dizer, para o sistema mundial de Estados, que é o arcabou¢o mediante o qual
a humanidade conseguiu, ap6s séculos e séculos de problematica evolugéo, organizar,
bem ou mal, a coexisténcia ndo beligerante das sociedades humanas. Na balanca do
poder do mundo, o Estado enfraquece diante do sistema financeiro. Um sistema maior,
porque disseminado além de um governo ou pais, enfim, globalizado. O Estado néo é
mais soberano, diz Knoerr, mas um socio, um parceiro do capital privado.?® Assim, conclui
Pereira que “entramos na fase em que se faz necessario uma reforma do aparelho do
Estado”. E, esta reforma, “provavelmente significara reduzir o Estado, limitar suas fungbes
como produtor de bens e servigcos e, em menor extensdo, como regulador....”?. Em outras
palavras, o Estado tende a tornar-se minimo, suprimindo direitos sociais, privatizando bens

€ servicos e limitando-se ao controle social.

O pensamento dominante, neste novo cenario, € aquele expresso por Ronald
Reagan na sua posse como presidente dos Estados Unidos da América, em 20 de janeiro
de 1981: “O governo néo € a solugdo do nosso problema, o governo é o nosso problema.”

Esta realidade acaba reduzindo o novo papel do Estado a uma funcéo exclusiva
de guardiao dos equilibrios macroeconémicos. S&o guardides que se tornam prisioneiros
de sua proépria armadilha, e impotentes ou incapazes de definir prioridades e implementar
politicas de incentivo setorial a competitividades, de oferecer protecdo social a suas
populagdes, de dar os servigos publicos basicos ou de garantir a ordem e o respeito as leis.

51 AS CONSEQUENCIAS

Por um lado, a globalizagdo pode ser um progresso para a condi¢do humana. E
uma alternativa @ manutencéo a qualquer custo da soberania do Estado, ao servigo militar
obrigatorio, a ameacga de destruicdo do planeta em uma guerra nuclear, a subordinagéo
dos interesses individuais aos dos governantes sem que fosse possivel neutralizar este
poder.2® Por outro, esta nova ordem, com Estados débeis, capital desregulado e economia
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internacionalizada, leva a sociedade a dar alguns passos para tras quanto aos avangos
conseguidos nos ultimos séculos. O trabalho humano passa a ser negociado como
mercadoria, sujeito a lei de oferta e procura, a degradacdo ambiental passa a ser uma
constante, fortunas imensas se acumulam, os extremos sociais se acirram, a violéncia

cresce, a fome a miséria e a morte rondam a sociedade.

Aqui temos a Big Question. Um Estado forte, criado para garantir a seguranga, a
propriedade, assegurar a paz interna ou qualquer outra fungcéo que se lhe atribua, viola os
direitos individuais. Por outro lado, com o Estado enfraquecido, temos uma sociedade mais
livre, mais autbnoma e menos dependente; porém, sem o Estado, ou com ele impotente,
ha uma tendéncia ao ressurgimento dos mais selvagens instintos individuais, que se traduz

em violéncia desinstitucionalizada — o retorno ao estado de natureza.

Aceita-se pois, a interven¢ao do Estado na sociedade, unicamente como ferramenta,
como meio necessario para alterar a natureza humana, egoista e beligerante, e reduzir as
graves diferencas sociais. Uma vez estando o homem preparado para viver em sociedade,
o Estado deve limitar-se a macro politicas deixando a sociedade livre, como unica forma
de concretizar plenamente os direitos humanos. Esta é toda a questéo: quando os homens
estiverem preparados. Entdo a pergunta, como prepara-los? Ora, ha somente um meio:
pela educagéo.

61 O PAPEL DA EDUCAGAO

O reconhecimento da importancia da educacdo para a formagéo do individuo —
consequentemente para a formagdo de uma sociedade - remonta as primeiras sociedades
politicamente organizadas. Ao se criarem segmentos privilegiados, a educacgéo passa a ser
dirigida a formacéo das classes dominantes — educados para conquistar, governar e dirigir.
Precursoras da sociedade ocidental, na Grécia e em Roma a educac¢éo néo era diferente,

s6 possui acesso ao conhecimento quem dispde de vultosas quantias.®

A idéia de popularizar a educacéo, levando-a a todas as camadas sociais inicia a

29. E verdade que ainda no século IX a. C., em Esparta, Licurgo, percebendo a importancia da educagéo para o Esta-
do, transformou-a em obrigatéria para criangas a partir dos 7 anos. Também em Roma, durante o Império, a educagéo
passa a ser publica. Nos dois casos a educacgéo ¢ dirigida a interesses do Estado. Enquanto o objetivo de Roma era
romanizar o mundo, permitindo acesso a cultura romana e capacitar funcionarios para a burocracia estatal, Esparta
tinha como objetivo transformar o individuo num soldado ideal: corajoso, lutador, conquistador, obediente as leis e a
hierarquia e capaz de suportar o trabalho arduo. Em Atenas, como os escravos garantiam a sobrevivéncia dos cidadaos,
cabia aos jovens, financeiramente favorecidos, a dedicacdo a politica e a cultura. A democracia exigia grande habilidade
com as palavras e conhecimento para gerir os negécios publicos. A escola sofista surge para atender as necessidades
das classes mais abastadas. Tudo inicia, diz Branddo quando a riqueza da polis grega criou na sociedade estruturas de
oposigao entre livres e escravos, entre nobres e plebeus, aos meninos da elite guerreira e mais tarde a elite togada, a
educacao passa entéo a ser dirigida. O mesmo ocorreu em Roma quando uma nobreza enriquecida com a agricultura
e 0 saque abandona o trabalho da terra pelo da politica e cria as regras do Império. A educagado passa entao a preparar
o futuro guerreiro, o funcionario imperial e os dirigentes do Império. (BRANDAO, Carlos Rodrigues. O que é educagéo.
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partir do século XVI, periodo em que a sociedade européia vive profundas transformacoes.
A ruptura da unidade religiosa pela Reforma, o descobrimento do Novo Mundo, o auge
de uma nova ciéncia e de um novo método de conhecimento, o desenvolvimento do
primeiro capitalismo, o desenvolvimento do comércio e da industria, a ascensdo da
burguesia, a queda do feudalismo e o surgimento do Estado Moderno, o renascimento
cultural desenvolvendo idéias de uma cultura centralizada no homem e ndo mais em
Deus, o racionalismo rejeitando as explicagdes religiosas que ja nédo justificavam mais os
fendmenos naturais, etc. E neste momento de grandes transformagées que a educagao vai
ocupar papel de destaque no interesse e na preocupacéo de intelectuais e politicos, que
passam a considera-la como a ferramenta Unica para se transformar a natureza humana no

sujeito exigido pelos novos tempos.

Porém, tdo somente nas primeiras décadas do século XX as constituicdes
nacionais comecam a fazer referéncias & educacdo como direito. E esse um periodo que
os direitos sociais comecam a sensibilizar e, consequentemente, ha uma acentua¢do nos

compromissos do Estado a fim de assegurar a todos os cidadaos o direito a formacgéao geral.

Embora as primeiras manifestacdes constitucionais reconhecendo a educacgéo
como direito, v8o ocorrer na constituicdo Mexicana de 1917 e na Alema de 1919, a
criagdo de sistemas publicos de educacao, extensivos a todas as camadas sociais e sua
determinacao de obrigatoriedade somente vai ocorrer com o surgimento do Estado social,
principalmente a partir da Segunda Guerra Mundial quando os Estados, principalmente
0s mais desenvolvidos, comegam a destinar um elevado percentual dos investimentos
publicos para cobrir os gastos com a educagéo, cumprindo assim este compromisso social.
Desde entdo, com avangos e recuos, tem se mantido como direito social e dever do Estado
em oportuniza-la.

De nossa parte, temos afirmado, incansavelmente, que a educagdo € o mais
importante instrumento de inclusdo social e, portanto, para a consolidagdo da cidadania
e a concretizagdo dos direitos humanos; inclusive no sentido de tomada de consciéncia
de si mesmo e de sua importancia para a comunidade. Como disse Francisco de Vitéria,
fundador do Direito Internacional Moderno e um dos primeiros teéricos dos direitos do

“

homem: “.. uno de los derechos mas importantes del hombre es su educacion, que le va

perfeccionando en su condicion de hombre...”.%°

O artigo XXVI da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem estabelece o direito
a educagdo fundamental de forma gratuita e obrigatéria, a educacao técnica-profissional
generalizada e a educacéo superior, que deve assegurar a igualdade para todos, baseada
nos méritos individuais. O que se busca é o desenvolvimento integral do homem, o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, a compreensado, a tolerancia, a

30. VITORIA, Francisco de. Los Derechos Humanos. Antologia. Edicion e Introduccién de Ramén Hernandez O.P.

Salamanca: San Esteban. 2003. p. 60.



amizade entre os grupos étnicos e religiosos e entre as nacoes.

Efetivamente, sem uma educacéao suficiente e de qualidade, bem lembra Cambeses
Junior,® restringe-se acentuadamente o direito a receber informacdes e opinides, e de
difundi-las, sem limitagcéo de fronteiras, por qualquer meio de expressao (previsto no artigo
XIX da Declaragdo Universal); torna-se impossivel a adequada satisfacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, indispensaveis a dignidade e ao livre desenvolvimento
da personalidade (art. XXIl); limita-se drasticamente o direito ao trabalho em condi¢cbes
equitativas e satisfatorias (art. XXIIl); corta-se o direito a participar na vida cultural, a gozar
das artes e a participar no progresso cientifico e nos beneficios que dele resultem; e, em
geral, faz-se dificil ou impossivel desfrutar dos direitos humanos e da cidadania e contribuir
para que outros também o fagam, pois uma pessoa nao educada é totalmente incapaz
de cumprir cabalmente com seus deveres, bem como de desfrutar plenamente de seus
direitos.

Uma limitagdo muito séria € a de néo saber reclamar seus direitos e, mais grave
ainda, de nem saber da existéncia destes direitos, situa¢des das quais, frequentemente se
aproveita o Estado, denegando direitos, oferecendo-os como favor ou pior, como moeda de
troca. E como assevera Martin:

Dificilmente podremos lograr un perfil adecuado de ciudadano -
independientemente da tradicion filosdfica de la que se trate, liberal,
comunitarista, republicano — si no tiene la adecuada formacién e instruccién
para formar su propio criterio, para que se forje sus propias convicciones,
para que adquiera una responsabilidad civica, para que sea capaz de
resolver conflictos sin utilizar medios violentos, y tantas otras posibilidades a
las que soélo una adecuada instruccién abre las puertas.®

Nesse sentido, nossa Constituicdo, sabiamente expressa em seu artigo 205, que o
objetivo da educacgéo nacional é desenvolver o individuo, preparando-o para o exercicio da
cidadania. Se reconhece, pois, a educagdo como condi¢do sine qua non para uma plena
participacéo social.

Mamede, ao referir-se & educagcdo como pré-condicdo para a cidadania, é
contundente e radical:

Deixando de dar formac&o educacional (critica e politica) a parte da
populacdo, mantém-se a pratica espoliatéria que beneficia uma elite
(narcisica, incompetente, inconsequiente) em proveito de milhdes de pessoas
(miseréaveis e trabalhadores das classes baixas). Permite-se uma certa ordem
de privilégios para a classe intermediaria (classe média) que, na estrutura
social, funciona como suporte para as classes dominantes: fornece-lhes

31. CAMBESES JUNIOR, M. Globalizagao, Educacgéo e Direitos Humanos. Artigo publicado na internet. Sem maiores
referéncias.
32. MARTIN, Ndria Belloso. Los nuevos desafios de la ciudadania. Burgos: Servicio de Publicaciones de la Universidad

de Burgos. 2001. p. 94.



profissionais que administram seus interesses (neste incluidos tanto os
negadcios particulares, quanto os ‘negécios de Estado’, ou seja, aadministragdo
do aparelho do Estado, sempre no estrito respeito a conservagao de seus
beneficios) assim como assimila (motivada pelo desejo de conservar sua
prépria parcela — ainda que limitada — de beneficios) a fobia — e a luta — contra
um possivel levante das massas exploradas.®®

Atualmente, ndo obstante o ressurgimento de idéias liberais e o desmantelamento
do Estado Social, a educacgao esta consagrada como um direito fundamental amplamente
reconhecido na maioria das constitui¢des dos Estados Modernos e por textos internacionais
relativos aos direitos humanos. Trata-se de uma conquista histérica, bem lembra Pisén,
fruto de tensdes, de lutas, de iniciativas de todo tipo e também de um desenvolvimento
doutrinal ndo isento de polémicas.3*

EDUCACAO PARA OS DIREITOS HUMANOS

Nao obstante o reconhecimento da importancia da educagdo como ferramenta
eficaz para se formar um individuo remonte a milénios, tdo somente agora, a sociedade
deu-se conta de uma educacgéo voltada aos Direitos Humanos. Talvez porque vivemos
momentos tdo sombrios, fruto do esquecimento dos valores primarios, em especial da ética

e da justica, que parecem evaporarem-se nestes novos tempos.

Obviamente seria ingenuidade imaginar-se que a educacdo resolvera todos os
problemas atuais da humanidade. Pode, contudo, ajudar a entender suas causas e oferecer
material para andlise e para a tomada de atitudes e comportamentos que certamente em
muito amenizariam os males contemporaneos que todos estamos a mercé. Educar para
os direitos humanos é criar uma cultura preventiva, fundamental para erradicar a violagéo
dos mesmos. Com ela conseguiremos efetivamente dar a conhecer os direitos humanos,

distingui-los, atuar a seu favor e, sobretudo, desfruta-los. Como disse Escobero:

Consideramos la educacién en derechos humanos como una importante
herramienta para la prevencion de las violaciones de derechos humanos,
fomentando la conducta y las actitudes basadas en la tolerancia, la
solidaridad y el respeto. Creando sociedades donde la proteccién de los
derechos humanos sea comprendida por todos — y responsabilidad es de
todos — la educacion en derechos humanos puede desempefiar un papel a
muy importante en la proteccion de estos derechos.?®

71 OBJETIVOS

Os conflitos armados, a degradagdo ambiental, a fome, a miséria e a injustica

33. MAMEDE, G. “Hipocrisia: o mito da cidadania no Brasil”. In Revista de Informag&o Legislativa n® 134. Brasilia. Abril/
junho 1997. p. 11.

34. PISON, José Martinez de. El Derecho a la educacion y la libertad de ensefianza. Op. Cit. p. 54.

35. MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. “La incorporacion del derecho y de los derechos humanos en la educacién”.
In RIBOTTA. Silvina (ed.) Educacion en Derechos Humanos. La asignatura pendiente. Madrid: Dykinson. 2006. p. 25.



campeiam livremente e nos demonstram, de forma iniludivel, a necessidade de se orientar
o ser humano e as relagbes humanas para os valores derivados do reconhecimento da
dignidade humana, como imperativo para a propria sobrevivéncia do género humano. Bem
adverte Assmam, que a humanidade chegou numa encruzilhada ético-politica, e ao que tudo
indica ndo encontrara saidas para a sua propria sobrevivéncia, como espécie ameacada
por si mesma, enquanto ndo construir consensos sobre como incentivar conjuntamente

nosso potencial de iniciativas e nossas frageis predisposicoes a solidariedade.®®

A importancia da educagdo para o individuo e para a sociedade, bem como a
necessidade de implementar-se uma educacéo voltada ao conhecimento, ao respeito e
ao exercicio dos direitos humanos, parece ser matéria absolutamente pacifica e unanime
€, N0SSo parecer é que, por sua excepcional importancia, tal tema nao pode ficar a mercé
da vontade politica dos governos ou adstrito a eventual interesse politico dos Estados
para sua implementacéo. A sociedade como um todo e cada cidad&do de forma individual
pode e deve assumir tal tarefa e de forma transversal, em todas oportunidades, por
qualquer meio, discorrer sobre direitos humanos, porque, como disse Fernandez-Largo
“estou absolutamente convicto que sempre que se discute sobre direitos humanos, se
esta contribuindo para sua propagacéo. Eles ndo possuem outro instrumento de difuséo
sendo as convicgdes que geram a consciéncia humana. Equivoca-se quem pensa que 0s
direitos humanos se imp6em com as armas, com os decretos arbitrarios do poder politico

ou violando a autonomia das consciéncias”.?”

Por evidente defendemos também uma educacao livre, isto €, ndo como monopdlio
do Estado. Neste aspecto, feliz, mais uma vez, é nossa Carta Magna quando estabelece
que o Estado tem o dever de garantir a educagdo, mas ndo o seu monopdlio. Muitos
Estados, reconhecidamente democraticos, reivindicam o monopdlio educacional — eficaz
forma de modelar um cidadao, permitindo-lhe o acesso a versao oficial e talvez, a uma

educacdo domesticadora. Como ja alertava Mill:

uma educacéao geral estatal € apenas um meio para se moldar as pessoas uma
exatamente como a outra e, como os moldes nas quais elas sdo postas sdo
aqueles que agradam ao poder dominante, seja ele monarquico, sacedortal,
aristocratico ou o da maior parte da geragao atual, e, na propor¢cédo em que
ela é eficiente e bem sucedida, estabelece um despotismo sobre a mente que
leva, por uma tendéncia natural, a um despotismo sobre o corpo.®

Ainda quanto aos objetivos da educagéo, convém ndo esquecer o alerta de Adorno
de que a realidade que nos cerca, o mundo contemporaneo, globalizado, neoliberal e
individualista, impele as pessoas em direcdo a xenofobia, a intolerancia, a barbéarie.
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A sociedade moderna esta repleta de fatores que apontam para novos genocidios, que
fatalmente ocorrerdo se os educadores ndo tomarem consciéncia de sua responsabilidade.*
Neste sentido, importante o depoimento de Roméo Dallaire, general canadense que
comandou as tropas de paz da ONU em Ruanda e foi testemunha do violento exterminio da
etnia tutsi por parte do partido hutu. Em entrevista a um importante jornal europeu*® assim
declarou: “para que serve a educacdo? O extremista, ou o africano que esta na estrutura
politica da elite, € uma pessoa muito bem instruida, estudou nas mesmas escolas que nés
e nossos filhos e conhece muito bem a politica internacional (...) estdo extraordinariamente
bem formados intelectualmente. O problema é como se pode incutir o sentido de humanismo
e respeito pelos direitos humanos™. “Incutir humanidade”, lembra Cantero, esta é a maior

das aspiracbes de todo projeto realmente educativo.

Mas formar individuos comprometidos com valores éticos, com a solidariedade, com
a paz com a justica e com os direitos humanos, néo é tarefa unicamente dos Estados. Ela
ndo dimana unicamente da vontade politica dos governos ou de incentivos financeiros,
muito ao contrario, esta € uma misséo da sociedade que exige de cada um de nés assuma
sua parcela de responsabilidade, esta deve ser a prioridade em todas as instancias
pUblicas e privadas. E também hora de nés, educadores, nos questionarmos sobre o que
e quem queremos formar. E imperativo abandonarmos as praticas rigidas e tradicionais,
abrindo-nos para o novo mundo, sob pena de por ele sermos atropelados. Urge, pois, uma
mobilizacédo geral, um levante dos homens de bem, ignorar esta realidade pode ser um
erro perigoso, alias, como disse Hobbes, “o inferno é a verdade descoberta tarde de mais”.

Por tudo isso e, unicamente por isso, aceitamos a intervencdo do Estado na
sociedade, tragando diretrizes, metas, caminhos para promocéo e divulgagcéo dos direitos
humanos, preparando a sociedade para o retorno ao exercicio da plena liberdade, Unica
forma de concretizar plenamente os direitos humanos.
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RESUMO: O direto fundamental a moradia digna
esté previsto no artigo 6° da Constituicéo Brasileira
de 1988. O presente estudo tem como objetivo
apresentar os desafios juridicos e financeiros da
implementacdo do direito a moradia digna por
meio da regularizagdo fundiaria, especialmente
porque ambos precisam estar atendidos para
que seja possivel a aplicacdo da legislacdo e
da Constituicdo. Conclui-se pela possibilidade
de regularizagdo fundiaria em diversos casos
que ndo envolvem apenas orgamento publico.
A metodologia da pesquisa utilizada é a reviséo
bibliogréafica.

PALAVRAS-CHAVE:
regularizagdo Fundiaria - orcamento publico —

moradia digna -

regularizagéo juridica

ABSTRACT: The fundamental right to decent
housing is contained in article 6 of the Brazilian
Constitution of 1988. This study aims to present
the legal and financial-budgetary challenges of
implementation of the right to decent housing
through land regularization, especially because
both need to be met for the application of legislation
and the Constitution to be possible. It is concluded
by the possibility of land regularization in several
cases that do not involve only public budget. The
research methodology used is the literature review.
KEYWORDS: decent housing - land regularization
- public budget — legal regularization

11 INTRODUCAO

No Municipio de Porto Alegre, no sul do
Brasil, como em geral em outros municipios
brasileiros, ha regides mais afastadas do centro
da cidade em que a densidade da populagéo é
menor e as pessoas tém moradia que ndo sao
consideradas dignas. Em alguns casos, as areas
mais afastadas do centro tém densidade ainda
maior, mas mesmo assim, ndo se considera existir
moradia digna. Em geral as areas mais afastadas
tem precariedade de condi¢bes urbanas, mas
mesmo com adequado abastecimento de agua,
rede elétrica e outros, muitas vezes ndo ha como
se caracterizar a moradia como digna por néo
se vislumbrar aos moradores a propriedade ou
a posse regular das moradias, de acordo com a
lei civil.
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A Constituicdo brasileira estabelece que o direito a moradia € um direito social no
artigo 6°: “Séo direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” A Constituicao
também prevé o principio da dignidade da pessoa humana. Diz-se entdo que, na
Constituicdo brasileira, o direito & moradia significa moradia digna. A dignidade da moradia
esta, de um lado, na infraestrutura basica e nas condigbes urbanas, que dependem de
aspectos financeiro-orgamentérios estatais, mas também, de outro, na condi¢éo juridica de

regularidade da posse e da propriedade.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988, em seu art. 30, | e VIII, atribui aos municipios
a competéncia para garantir a moradia digna aos cidadaos que vivem naquele municipio.
E os municipios devem atuar para oferecer dignidade as moradias dos municipes. A
dignidade da infraestrutura e das condi¢cbes urbanas minimas requeridas nas leis locais
depende essencialmente de verbas orgcamentarias disponiveis para implantar melhorias de
saneamento, pavimentagao de vias, e outros. E essencial também a analise sobre quais as
providéncias municipais para oferecer dignidade juridica as moradias.

Aregularizacao juridica da posse e da propriedade pode ser organizada pelos 6rgaos
municipais, sendo para tal necessarios procedimentos relativos a aprovagédo de Projeto
Arquiteténico-urbanistico e este, depois de aprovado, deve ser levado para Registro da
propriedade de cada lote, para cada uma das familias ocupantes. A regularizagédo da posse
pode ser conduzida para oferecer seguranga da posse, com a devida contratualizagéo da
posse em areas puUblicas, por exemplo.

A garantia, portanto, do direito social a moradia digna, ndo envolve apenas
intervencdo publica de natureza financeiro-orcamentaria. O direito a moradia digna,
para ser garantido, envolve processos juridicos de natureza administrativa ou judicial,
conduzidos com base em leis municipais ou nacionais para regularizagdo da posse e da
propriedade dos moradores. E, nesse campo da dignidade juridica da moradia, h& varios
pontos relevantes sobre seu conteldo para serem discutidos, a fim de dar eficacia ao
direito social & moradia.

Por fim, importa referir que se considera aqui o principio da moradia digna como
corolario constitucional no Brasil, sem olvidar da ideia de direito & moradia adequada (right
to adequate housing) fundada em documentos do direito internacional (UNHABITAT, 2021).



21 O DIREITO SOCIAL A MORADIA DIGNA NO BRASIL E A REGULARIZAGCAO
FUNDIARIA

2.1 Nocéo de direito a moradia digna

O direito a moradia é um direito social, pois esta previsto na Constituicdo brasileira
desta forma. O direito a moradia é fundamental e “como se trata dos direitos fundamentais
sociais, s80 essenciais para o exercicio da democracia” (SILVA, 2014, p.532).

O direito social & moradia previsto na Constituicdo brasileira no artigo 6° deve ser
interpretado em conjunto com o contetdo do art. 1° que trata da dignidade da pessoa
humana como base do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, se ha previsdo do
direito & moradia e a dignidade da pessoa humana, entdo a moradia da pessoa humana
deve conter o atributo da dignidade em uma interpretacdo sistematica do direito (FREITAS,
2010).

Assim, a moradia da pessoa deve ser digna, segundo a Constituicdo brasileira.
A moradia ndo é considerada digna se ndo possui uma parcela minima de regularidade
arquiteténica e ambiental comparada com o que a sociedade pode oferecer para as
moradias consideradas dignas. Esse padrdo minimo de formalidade inclui os servigos de
fornecimento de agua, energia elétrica, esgotamento sanitario e pluvial, transporte, vias de
acesso com pavimentacao, habitacdes em lotes ambientalmente adequados, entre outros.
A falta de acesso a estes padrdes, considerada informalidade, € preocupagéo nas grandes
capitais (MARIGONI, 2011), especialmente no Brasil. Esse problema de dignidade da
moradia atinge as pessoas de baixa renda, pela caracteristica da estrutura histérico-social
de acesso a moradia. No sentido histérico do urbanismo, Costa (2009, p. 45) refere a Carta

do Urbanismo para compreender as cidades modernas.

2.2 A moradia digna por meio de regularizacéo fundiaria

Diante da realidade do direito a moradia e ainda para dar eficacia a este direito
social, ha tempo as leis brasileiras fazem a previséo de “regularizac¢ao fundiaria” (Lei 10.257
de 2001, artigo 2°). Nos termos da Lei 11.977 de 2009, artigo 46, que apesar de revogada
ainda é aplicavel para as situagdes administrativas em curso, a regularizagéo fundiaria é
um conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais dirigidas a pessoas
de baixa renda para tornar digna suas moradias. De forma semelhante, a Lei 13.465 de
2017 que atualmente dispbe sobre a regularizacdo fundiaria rural e urbana (PEDROSO,
2018), preceitua que a regularizagéo fundiaria urbana (REURB) abrange medidas juridicas,
urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagéo dos nucleos urbanos informais

ao ordenamento territorial urbano e a titulagéo de seus ocupantes.

Veja-se, todavia, que a dignidade da moradia no sentido da regularidade da posse

e propriedade nao é dirigida apenas as pessoas de baixa renda, mas a todos aqueles



que, apesar de condicbes em padrdo adequado de servigos urbanos, ndo possuem
regularidade registral da sua propriedade. Assim foi a op¢éo dessa Lei 13.465 de 2017
ao distinguir duas modalidades de REURB em seu art. 13: ” | - Reurb de Interesse Social
(Reurb-S) - regularizagdo fundiaria aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados
predominantemente por populacdo de baixa renda, assim declarados em ato do Poder
Executivo municipal; e Il - Reurb de Interesse Especifico (Reurb-E) - regularizacéo fundiaria
aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados por populagdo nao qualificada na
hipétese de que trata o inciso | deste artigo”. As modalidades tém sido diferenciadas pela
doutrina (CORREIA, 2017), mantendo-se a ideia constitucional da dignidade da moradia.

Portanto, essas leis consideram dois sentidos da regularizagdo fundiaria, pois tém
como base a ideia de que moradia digna € aquela que tem: i) a infraestrutura e condi¢cbes
urbanas minimas segundo as leis locais e ii) a propriedade e a posse regular de acordo
com a lei civil.

Desde a origem no pos-constituicdo, a Lei 10.257 de 2001, que é chamada de
Estatuto das Cidades, permite aos Municipios, instituir as politicas urbanisticas e de
regularizacdo fundiaria. Nesse sentido, Saule Jr. (2006, p. 221) refere a necessidade de
analisar o direito @ moradia como nucleo central do direito a cidade sustentavel prevista no
Estatuto da Cidade.

O significado e a importancia da regularizacao fundiaria, em todos os seus aspectos,
tem sido discutida ha tempos na doutrina brasileira. Nesse sentido ALFONSIN (2007, p.35):

[...] em cujo processo, sob os aspectos juridico, fisico e social, objetiva
legalizar a permanéncia de populacbes moradoras de areas urbanas
ocupadas irregularmente para fins de habitac&o, implicando acessoriamente
melhorias no ambiente urbano, no resgate da cidadania e da qualidade de
vida da populagéo beneficiaria.

A politica urbana, portanto, é entendida como um setor de atuagdo do estado
que trata da ordenacgéo do territorio das cidades, mediante alocagéo do espaco entre os
diversos usos que o disputam (PINTO, 2014, p. 46). Nesse sentido, a politica urbana é
essencialmente da competéncia do Municipio.

Fica claro, entdo, que o objetivo da regularizagéo fundiaria é assegurar o direito
social & moradia digna prevista na Constituicdo brasileira. Em sentido préximo, Mukai
(2007, p. 66) afirma: “o direito a moradia ndo se resume a programas habitacionais, mas
sim as condi¢des de habitabilidade proporcionadas pelos centros urbanos”. Disso se vé
ideia do amplo contetdo do direito a moradia digna.

A regularizagcdo fundiaria abrange duas situagbes distintas: tanto os casos de
loteamento irregular como de ocupacéao clandestina. Em ambos os casos as pessoas estéo
morando sem a propriedade formal da area. Nesse sentido, Maluf (2012, p. 850) faz a
distincéo:



Existe, entretanto, uma diferenca entre loteamento clandestino e irregular. O
clandestino € aquele que ndo tem aprovagao alguma, nem no registro de iméveis, nem na
prefeitura, nem nada, o irregular, € aquele que a pessoa consegue aprovar na prefeitura,
mas néo leva o registro imobiliario esse é menos grave, pois ja foi comecado parte desse
processo de loteamento.

Nesses casos a regularizagcéo fundiaria tem dois significados principais. O primeiro
€ assegurar os servigos basicos para a dignidade da moradia, como fornecimento de agua,
energia elétrica, alguma forma de pavimentagdo e de esgotamento sanitario, bem como
escoamento pluvial adequada a area, servigos estes que, segundo a Lei n°® 6.766 de 1979,
deveriam ter sido implantados pelo loteador da area (proprietario regular da area total).
O segundo significado é a seguranca individual da posse ou da propriedade da area que
serve como moradia. Essa seguranca deve ser observada sob a perspectiva de todas as
pessoas que la vivem, ultrapassando o interesse apenas individual.

Nesse contexto, pode-se classificar duas situagdes: loteamentos irregulares e
ocupagdes clandestinas (nos dois casos as pessoas moram em locais em que ndo tém
propriedade e nem posse reconhecida juridicamente por instrumento legal proprio). Em
ambos os casos os moradores, em geral, ndo tem atendido o direito a moradia digna em
seus dois aspectos: servicos de infraestrutura urbanistica e regularidade da posse e da
propriedade.

31 ASPECTOS JURIDICOS E FINANCEIRO-ORCAMENTARIOS DO
CONTEUDO DO DIREITO A MORADIA DIGNA POR MEIO DA REGULARIZACAO
FUNDIARIA

3.1 Aspectos juridicos para realizacao do direito a moradia digna

Para os casos de regularizagdo de loteamentos irregulares, as providéncias de
seguranca da posse e/ou propriedade passam por solugdes coletivas. A solugdo pode
ser por instrumentos urbanisticos de registro do loteamento com regimes de registro
mais facilitados, com regulacdo administrativa da corregedoria do Tribunal de Justica
(chamado Regulamento More Legal), ou por instrumentos como a demarcagao urbanistica
prevista pela Lei n° 11.977/09, apenas para os casos de regularizagéo ja iniciados antes
da revogacao dessa lei, ou ainda pelos instrumentos da REURB-S ou REURB-E da Lei
13.465 de 2017. Isso porque, com esses tipos de instrumentos, é possivel regularizar
a propriedade por meio de um Unico procedimento que resultara, ao final, na abertura
de matriculas individualizadas (registros de propriedade) em nome de cada morador, de
acordo com seu lote.

Nesse sentido € competéncia municipal a implementacéo de regularizagéo juridica
nas &reas da cidade em que, mesmo que haja alguma infraestrutura béasica (muitas vezes



abastecimento de agua e luz) ainda é preciso a regularizacdo juridica da posse e da
propriedade.

O instrumento da concesséo do titulo de legitimagcéo de posse pelo municipio, que
se convertera em propriedade sem qualquer intervencao do Poder Judiciario, previsto na
Lei n° 11.977 de 2009, artigo 60, foi utilizado e ainda esta em tramitagdo em poucos casos.
Veja-se a previséao legal:

Art. 60. Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida anteriormente,
o detentor do titulo de legitimagdo de posse, apds 5 (cinco) anos de seu
registro, podera requerer ao oficial de registro de iméveis a conversdo desse
titulo em registro de propriedade, tendo em vista sua aquisi¢éo por usucapiao,
nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal.

De outro lado, ja estdo sendo aplicados de forma ampla, os instrumentos da

REURB-S ou REURB-E da Lei 13.465 de 2017. Veja-se a previséo do seu art. 9°:

Art. 9° Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e procedimentos
aplicaveis a Regularizagéo Fundiaria Urbana (Reurb), a qual abrange medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagdo dos
nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagcado de
seus ocupantes.

§ 1° Os poderes publicos formulardo e desenvolverdao no espacgo urbano
as politicas de suas competéncias de acordo com o0s principios de
sustentabilidade econdmica, social e ambiental e ordenacéo territorial,
buscando a ocupacédo do solo de maneira eficiente, combinando seu uso de
forma funcional.

§ 2° A Reurb promovida mediante legitimac&o fundiaria somente podera ser
aplicada para os nucleos urbanos informais comprovadamente existentes, na
forma desta Lei, até 22 de dezembro de 2016.

Importante ressaltar que para aplicagdo préatica dos instrumentos da REURB-S e

REURB-E e para a formulagéo dos procedimentos, tem sido de valia o debate realizado em
conjunto com os registradores de imdveis (PAIVA, 2018).

Nos procedimentos de regularizacdo fundiaria, uma vez cadastradas as areas onde
havera atuagcdo municipal, se inicia pela elaboragdo de um Projeto de Regularizagédo da
area total com definicdo das partes de terra para cada um e das areas de uso comum como,
por exemplo, pragas e escolas. Depois de feito o Projeto e aprovado no 6rgdo administrativo
municipal especifico, ainda é preciso registrar as propriedades no Registro de Iméveis para
que seja regularizada a propriedade de cada familia. Os requerimentos administrativos
podem ser de iniciativa municipal, dos interessados e de outros érgaos, conforme previsdo
na Lei 13.465 de 2017.

Um dos dados importantes sobre o andamento destes processos de regularizagao

€ a participacdo das pessoas, moradores do local, que devem ter contato constante com



todas as fases do processo. Em muitos casos deve ser estimulada a criagéo de associagbes
de moradores e cooperativas habitacionais para que haja mais participagcdo em todo o

processo.

Até aqui foram expostas as questdes de regularizagéo de loteamentos irregulares
de forma coletiva. De outro lado, no caso de ocupagbes clandestinas, em que nao houve
previamente um loteador que iniciou um Projeto regular para aprovagéo municipal, em geral
a ocupacéo de lotes € bem mais desorganizada, com vias (ruas) publicas consolidadas,
com metragens muito distintas e as vezes de largura insuficiente e, assim, com maior
dificuldade de registro de todo um loteamento. Por se tratarem de ocupagdes consolidadas
no tempo, em geral j foram resolvidos problemas béasicos de acesso a servigcos minimos,
entdo colocados a disposi¢éo, nos limites da sua competéncia, pelo municipio. No caso de
ja se ter iniciado por algumas pessoas, por meio de seus advogados, processos individuais
de obtencéo de propriedade de cada lote por meio de a¢des de usucapides individuais junto
ao Poder Judiciério, o municipio acaba por dar continuidade a essa forma de regularizagédo

fundiaria que depende do Poder Judiciario.

Alguns casos de regularizagdo fundiaria no Municipio de Porto Alegre séo
acompanhados pelo CEJUSC — Centro Judiciario de Solugéo de Conflitos e Cidadania do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. No caso, sdo processos possessorios
em curso, que estdo em fase de conciliagdo e que foram suspensos e remetidos a este
orgdo. O objetivo € que um processo litigioso envolvendo posse e propriedade possa
originar tratativas de regularizagdo da area com titulagdo aos ocupantes, com a final
regularizagé@o da area. O papel do judiciario na condugéo de solugéo conciliada nos casos
de regularizacdo fundiaria em que ha conflito judicial tem crescido de importancia em

muitos municipios do Brasil.

De outro lado ainda, permanecem em tramitacdo muitos processos judiciais mais
antigos, em que a solugéo juridica para assegurar o direito a moradia digna incluia o ingresso
com acdes de usucapido individuais junto ao Poder Judiciario. No caso do Municipio de
Porto Alegre, tais agbes eram interpostas pela Procuradoria do Municipio com base na Lei
municipal de Porto Alegre n°® 7.433 de 1994. Essa lei permite que a procuradoria atue com
procurador como advogado gratuito, representando pessoas individuais em loteamentos
originados clandestinamente, e hoje consolidados, quando uma politica de registro do
loteamento como um todo se torna demasiadamente complexa.

Portanto, o fundamento legal para aregularizagéo fundiaria por meio de representacao
de partes individuais em acédo de usucapido esta no art. 4° da Lei n°® 7.433 de 1994, uma
vez que se trata de cidadaos necessitados:



Art. 4° - A Assisténcia Juridica Municipal compete:

| — atuar na defesa dos interesses dos cidaddos e entidades municipais
necessitados, em questdes relativas a regularizagao fundiaria de terrenos
urbanos, fornecendo orientagao juridica, promovendo agdes, contestando,
reconvindo e recorrendo.

Também ainda é forma de regularizagédo fundiaria individual ou coletiva quando a
defensoria publica ingressa com acéo judicial de usucapido em nome de seus assistidos.

Na questéo dos requisitos para ingresso com essas agdes de usucapidao, como ja
se disse, em que pese se tratar de usucapides individuais, todas as a¢des fazem parte da
regularizacao fundiaria pelo contexto da ocupagédo. O fundamento juridico de todas essas
acOes € a usucapido prevista na Constituicdo de 1988, regulado da mesma forma pelo
Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/01) e pelo Cédigo Civil. Vejam-se os dispositivos:

Art. 183 da Constituicdo de 1988:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinqlienta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que n&o seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessao de uso serédo conferidos ao homem ou
a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° Esse direito n&o sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiéo.

Art. 9° Estatuto da Cidade

Art. 9° Aquele que possuir como sua area ou edificacédo urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e
sem oposigao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
o dominio, desde que n&o seja proprietario de outro imoével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio sera conferido ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo ndo sera reconhecido ao mesmo
possuidor mais de uma vez.

Art. 1240 do Codigo Civil

Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e
cinqlienta metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem
oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que n&o seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessé&o de uso serdo conferidos ao homem ou
a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2° O direito previsto no paragrafo antecedente nédo serd reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez.



Como se percebe, todos os dispositivos apresentam requisitos semelhantes para
0 reconhecimento da usucapido como modo de aquisicdo da propriedade: a) &rea ou
edificagédo urbana privada de até 250 m?; b) uso para moradia; ¢) prazo de 5 anos de posse

sem oposicao; d) o possuidor ndo pode ser proprietario de outro imével.

De outra parte, ainda que sem posic¢éao final do Supremo Tribunal Federal, a discussao
sobre a possibilidade de usucapido de area menor que 250 m2 em edificagéo (apartamentos
em edificio, por exemplo) parece ter perdido o sentido diante da previsdo expressa no art.
9° do Estatuto da Cidade quando menciona “area ou edificagdo urbana”. Nesse sentido,
ja se entendia com Schéfer (2003) desde o inicio da vigéncia do Estatuto da Cidade, e
também hoje, Mendes sustenta que ndo poderia haver uma “distingdo hermenéutica que
excepcionasse os imoéveis edificados da incidéncia do usucapidao” (2014, p. 354).

Por fim, é possivel ainda observar sobre os requisitos para adquirir a propriedade
por meio de usucapido (SCHAFER, 2003), que n&o se exige a prova de justo titulo e boa fé,
basta a moradia, e ainda a prova de néo ser proprietario de outro imével urbano se faz pela
certidao negativa dos Registros de Imoveis do municipio onde se localiza o im6vel objeto
do pedido de usucapido.

Portanto, atualmente, para a condu¢éo da regularizag¢éo fundiéria por meio da ag¢ao
de usucapiao individual junto ao Poder Judiciario, é possivel ingressar com a acéo judicial
de usucapido, representando o morador que pretende ter assegurada a seguranca da
propriedade. A peticao inicial deve ser instruida com descrigdo dos fatos da posse para
moradia, os fundamentos juridicos do pedido (constitucional, estatuto da cidade e codigo
civil, como retro) e a prova do seu direito, juntando planta do imoével a ser usucapido,
com memorial descritivo, ambos firmados por técnico (engenheiro, por exemplo), com
Anotacéo de Responsabilidade Técnica. E necesséria a citacdo do proprietario oficial (isto
€ constante do Registro) da area total onde se insere o imdvel objeto da posse e a citagéo
dos confrontantes, além de expedicéo de edital para os réus em lugar incerto e os eventuais
interessados. Serdo intimados os representantes das Fazendas Federal, Estadual e
Municipal para dizer do interesse, tendo em vista que néo é possivel a usucapiao de area
publica. O representante do Ministério Publico intervém no processo, obrigatoriamente.

Todavia, foi aprovada, em 16 de marco de 2015, a Lei n° 13.105, o novo Codigo
de Processo Civil, que passou a vigorar desde 18 de marg¢o de 2016. E o processo de
usucapido sofreu varias alteragées segundo essa nova lei, sem alterar a estrutura inicial
das acoes.

Mas a grande alteracéo foi a criagdo de um processo de usucapiao que néo é feito
junto ao Poder Judiciario, mas diretamente junto ao servigo de Registro de Imoveis. E um
processo de natureza administrativa, em que o novo Cédigo de Processo Civil, no art.
1.071 trouxe alteracgdes significativas na Lei de Registros Publicos, Lei n® 6.015/73, criando
esta figura do usucapié@o extrajudicial (ou administrativo). O art. 1.071. O Capitulo 1ll do



Titulo V da Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos), passa a
vigorar acrescida do art. 216-A em que se arrola o procedimento.

De inicio, pode parecer um avango no sentido de um movimento para evitar a
demora dos processos junto ao Poder Judiciario, para dar celeridade na sua resolugédo. Em
olhar mais detalhado, entretanto, percebe-se o contrario.

Esse pedido de usucapido extrajudicial previsto a partir da alteragdo da Lei de
Registros Publicos pelo novo Cédigo Civil constitui uma nova regulamentagéo, ainda
ndo antes prevista na ordem juridica. Mas os efeitos dessa alteragdo podem néo trazer
celeridade ou maior grau de efetivagdo ao direito fundamental & moradia em razéo de
sua regulagdo com mais requisitos, que o atual regime. Fica mais complexa exatamente a
fase de citagdes e intimagdes, que é a mais demorada. Ademais, ainda exige presenca de
advogado, mesmo sendo em ambito néo judicial, o que ndo simplifica os procedimentos
para os moradores de baixa renda. Por varias destas razbes parece que tal forma de

usucapido individual ndo tem papel relevancia na regularizagéo fundiéria.

Explica-se que atualmente h& certo consenso no sentido de que a regularizagdo
juridica por instrumentos individuais como usucapido deve ser utilizada de forma
excepcional, pois a ideia € substituir a solugado individual por solugbes coletivas.

3.2 Aspectos financeiro-orcamentarios para realizacdao do direito a moradia
digna

Cidades como Porto Alegre, no sul do Brasil, de porte médio, mas também cidades
maiores e menores, um problema antigo da urbanizagéo segundo SILVA (2010, p.381), tém
dificuldade de afirmar que seus moradores tem acesso a infraestrutura e condi¢bes urbanas
minimas, incluindo os servicos de fornecimento de agua, energia elétrica, esgotamento
sanitario e pluvial, transporte, vias de acesso com pavimentacdo e habitacbes em lotes
ambientalmente adequados. E se nédo forem identificados tais servicos minimos, néo é
possivel caracterizar as moradias como dignas.

Como ja se afirmou, segundo a legislacdo, € dever do loteador fornecer a
infraestrutura minima necessaria inicial ao implantar o parcelamento do solo, mas nao é
0 que ocorre em muitos casos. Diante da falta de servigos, o poder publico é instado a
fornecer a infraestrutura e condigbes minimas de moradia, servicos estes que, como se
disse, segundo a Lei n°® 6.766 de 1979, deveriam ter sido implantados pelo loteador da area
(proprietério regular da area total).

O que ocorre em geral € a reivindicagdo da comunidade pelos servicos de
infraestrutura relacionados a moradia digna, ja que o loteador, em regra, pelas mesmas
razbes pelas quais ndo concluiu o processo do registro do loteamento, também néao
implementou os servigos a que estava obrigado. Veja-se, inclusive, que o loteador que ndo

implementou os servigos basicos de fornecimento de agua, energia elétrica, alguma forma



de pavimentagéo e de esgotamento sanitario, bem como escoamento pluvial adequada a
area, como se disse, esta incorrendo em crime previsto pela Lei n° 6.766/79 no seu artigo
50:

Art. 50. Constitui crime contra a Administrac&o Publica.

| - dar inicio, de qualquer modo, ou efetuar loteamento ou desmembramento
do solo para fins urbanos, sem autorizagao do érgéo publico competente, ou
em desacordo com as disposi¢cfes desta Lei ou das normas pertinentes do
Distrito Federal, Estados e Municipios.

A infraestrutura urbanistica (assim como também de posse e propriedade, cujas
solugdes juridicas ja se descreveu), portanto, é responsabilidade do loteador (que se ndo o
fiz podera ser processado em juizo) ou em caso de ndo implantagéo efetiva pelo loteador,
o Municipio devera fazé-lo. As providéncias do Municipio serdo a¢des judiciais ou, em caso
de a solugédo néo for realizada no Poder Judiciario, dependera de verba publica disponivel
para as melhorias.

Nesse sentido a doutrina no Brasil (ALFONSIN e FERNANDES, 2006) refere que
também se regulariza fazendo obras de infraestrutura que nédo foram feitas por aqueles
que parcelaram o solo. Um dos elementos essenciais, portanto do direito a moradia digna.

A questado da disponibilidade orcamentaria é relevante, pois exige planejamento e
organizagao de prioridades, e, deve-se lidar com a realidade da finitude de recursos diante

das demandas sempre crescentes pelo acesso as condigdes urbanas.

Para a implantacdo dos servigos, é relevante a participacdo da comunidade, em
uma parceria com o poder publico para implantag@o dos servicos de infraestrutura minima
necessaria para caracterizar a dignidade da moradia. E possivel instrumentalizar essa
parceria a partir de aproximacao da comunidade de forma direta, por lideres comunitarios,
instrumentos como or¢camento participativo e ainda pela organizagdo de associa¢des de
moradores e cooperativas habitacionais.

O papel dos Conselhos Municipais também desempenha fundamental aporte para a
organizagao dos debates sobre as prioridades de urbanizagéo na cidade. Conselhos como
de Habitacdo e de Desenvolvimento Urbano Ambiental, com participacdo por regides da
cidade, auxiliam nas decis6es do orgcamento publico destinado a infraestrutura.

Por fim, é certo que as dificuldades financeiro-orcamentarias ndo séo de todo
intransponiveis e nesse sentido cabe referir a ideia de JACOBS (2011, p. 295): “As cidades
vivas tém uma estupenda capacidade natural de compreender, comunicar, planejar e
inventar o que for necessario para enfrentar as dificuldades.” Entende-se que néo é tarefa
facil a cidade realizar o direito da moradia digna, mas de qualquer forma é possivel.



41 CONCLUSOES

Ao final, resta claro que o direito social a moradia, no Brasil, deve ser entendido
como direito & moradia digna e que tal se relaciona a dois aspectos: a) a existéncia de
infraestrutura urbanistica, incluindo os servigos de fornecimento de 4gua, energia elétrica,
esgotamento sanitario e pluvial, transporte, vias de acesso com pavimentagéo e habitagGes
em lotes ambientalmente adequados e b) a regularidade juridica da posse e da propriedade,

segundo as leis civis.

A regularizagdo fundiaria é a forma de enfrentamento para realizagdo do direito a
moradia digna e em geral se utilizam dois tipos de instrumentos para regularizacéo fundiaria
da posse e da propriedade: i) a¢des judiciais de usucapido individual junto ao Poder
Judiciario, como forma de regularizac¢ao fundiaria para obtencéo do direito a propriedade da
moradia e ii) procedimentos administrativos, de acordo com a legislacdo de regularizagdo
fundiaria, baseada em projetos urbanisticos de toda a area utilizada pelos moradores, de
modo a aprovar e registrar as propriedades individuais Esse direito significaria o aspecto

de seguranca do direito fundamental a moradia.

De outro lado, ha desafios financeiros e orcamentarios para serem enfrentados,
diante da necessidade de implementacdo de infraestrutura urbanistica minima. Esses
desafios devem ser enfrentados com a participagéo ativa da prépria comunidade envolvida
junto ao poder publico.

A realizagédo do direito a moradia por meio da regularizagdo fundiaria demanda o
exercicio das competéncias municipais em parceria com os moradores, por meio de agbes
administrativas com participagéo e transparéncia, para dar contetdo e efetividade ao direito
social a moradia digna.
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overzealous and inadequately trained
investigators, perhapes unaware of
the grave dangers of using improper
interviewing and investigative
techniques, questioned these children
and parents in a climate of panic, if not
hysteria, creating a highly prejudicial and
irreparable set of mistakes. These grave
errors led the testimony of the childrem
being forever tainted'

(Mary de Young, 2004)

RESUMO: O presente artigo, “Entrevista/oitiva de
criangas e falsas memodrias”, tem por finalidade
analisar a produgéo de provas no processo penal,
especificamente o depoimento de criangcas e a
ocorréncia de falsas memoérias. Sera abordado
0 conceito de provas, o mito da verdade real no
processo penal, os procedimentos que devem

MEMORIAS

ser adotados para a realizagdo de entrevistas
e oitivas de criangcas, bem como o tema das
falsas memorias, destacando, ainda, julgados no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

PALAVRAS-CHAVE:
Crianga. Falsas Memodrias.

Provas. Depoimento.

ABSTRACT: This article, “Interview / hearing of
children and false memories”, aims to analyze the
production of evidence in criminal proceedings,
specifically the testimony of children and the
occurrence of false memories. The concept of
evidence, the myth of the real truth in criminal
proceedings, the procedures that must be adopted
for conducting interviews and interviews with
children, as well as the theme of false memories,
will also be highlighted, judging in the Court of
Justice of the Rio Grande do Sul.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo tratar
das provas no processo penal, especificamente a
entrevista/oitiva de criangas e as falsas memorias,
tema que precisa ser abordado de forma
aprofundada em nossa doutrina e jurisprudéncia,
visto que nosso sistema processual penal atribui
grande relevancia a prova oral produzida. E

imperioso uma mudanca cultural e procedimental,

1. Investigadores excessivamente zelosos e inadequadamente treinados, talvez inconscientes dos graves perigos do uso de entre-
vistas e técnicas investigativas improprias, questionaram essas criangas e pais em um clima de panico, se ndo de histeria, criando
um conjunto de erros altamente prejudicial e irreparavel. Esses graves erros fizeram com que o testemunho da crianca fosse conta-

minado para sempre.
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criando-se mecanismos e estrutura para que os 6rgaos de persecucéao realizem a producéo
probatdria de forma cientifica, que a escuta de criangas seja realizada por profissionais
qualificados, afastando-se a subjetividade da prova oral, a falsa acusagédo ou ainda as
falsas memorias.

Nesse sentido, importante que todos os atores processuais troquem conhecimento
com outras areas, principalmente quando falamos em prova oral - depoimentos de vitimas
- da psicologia juridica, com objetivo de proteger e verificar se a prova colhida ndo sofreu
influéncias externas, contaminando os elementos produzidos e potencializando injustas
imputacfes criminais. A sugestionabilidade € um elemento que deve ser verificado,
sendo fundamental ao entrevistador evitar tal situagdo. Assim, a escuta especializada e o
depoimento especial devem respeitar procedimentos, compreendendo que a memoéria de
criancas € vulneravel.

CONCEITO DE PROVAS E O MITO DA VERDADE REAL

Podemos conceituar prova como sendo os elementos de que se utilizam os atores
processuais para comprovar os fatos da causa. O processo, nesse sentido, tem finalidade
retrospectiva, buscando elementos do passado para justificar uma sentenca:

A prova, assim, é a verificagdo do Thema probandum e tem como principal
finalidade (ou objeto) o convencimento do juiz. Tornar os fatos, alegados pelas
partes, conhecidos do juiz, convencendo-o de sua veracidade. Portanto, o
principal destinatario da prova € o juiz; porém, nao podemos desconsiderar
que as partes sdo também interessadas e, consequentemente, destinatarias
indiretas das provas, a fim de que possam aceitar ou ndo a decisao judicial
final como justa. (RANGEL, 2015, p 62).

A prova é o meio pelo qual o julgador chega a uma concluséo, decidindo de forma
devidamente fundamentada, conforme previsto em nossa Constituicdo Federal e Cédigo
de Processo Penal, convencendo-se da (in)ocorréncia dos fatos juridicamente relevantes
para o julgamento do processo. Importante referir que a verdade absoluta é algo inatingivel
e hoje a doutrina ja aborda a busca por uma verdade processual, afastando-se o termo
“verdade real”. Quando tratamos de processo penal, produgdo de provas e sentenca,
ndo temos mais espaco para falarmos em “verdade real” ou que o processo busca atingir
tal fim. O que se espera dentro de uma reconstrugdo realizada e que respeita as regras
procedimentais é algo o mais proximo possivel do que de fato ocorreu, denominando-se
assim, de verdade processual. A busca pela verdade n&o pode justificar qualquer medida,
os fins nao justificam os meios. Vivenciamos em muitos processos a contaminagéo do
relato, principalmente pela forma dos questionamentos durante a reconstru¢do dos fatos
passados. Na busca de provas é fundamental que se respeite a dignidade da pessoa



humana?, a protecéo a intimidade, o devido processo legal, entre outros direitos adquiridos
ao longo de décadas.

A “verdade” atingida no processo - e também fora dele - nada mais é do
que um elevado ou elevadissimo grau de probabilidade de que o fato tenha
ocorrido como as provas demonstram. Por outro lado, a certeza, enquanto
aspecto subjetivo da verdade, também ¢é relativa. O juiz tem certeza de um
fato quando, de acordo com as provas produzidas, pode reacionalmente
considerar que uma hipotese fatica é a preferivel entre as possiveis. Ou seja,
em linguagem mais simples, o juiz tem certeza quando as provas o fazem
acreditar que o seu conhecimento & verdadeiro. (BADARO, 2015, p. 35).
N&o podemos admitir que o processo penal se vincule ao mito da verdade real, sob
pena de afastarmos limites técnicos e éticos na producgéo probatoria, sendo fundamental
a construgdo de provas periciais de forma adequada. O sistema penal é seletivo, sendo
assim, fundamental limitar e definir o espago de poder®. No que tange ao mito da verdade
real “estd intimamente relacionado com a estrutura do sistema inquisitério; com o
“interesse publico” (clausula geral que serviu de argumento para as maiores atrocidades);
com sistemas politicos autoritarios; com a busca da uma “verdade” a qualquer custo
(chegando a legitimar a tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura
do juiz-ator (inquisidor)” (LOPES JR., 2020). A prova deve ser produzida em respeito aos
principios, normas e garantias previstas, ndo s6 no ordenamento interno, como nos pactos
internacionais que o pais € signatario. Desrespeitar tais procedimentos, principalmente na
realizacdo de depoimentos da vitima e testemunhas viola o devido processo, devendo o
Estado garantir a colheita da prova. No que tange ao objeto da prova, destaca-se que é
0 acontecimento levado ao juiz, com objetivo de que se possa emitir um juizo de valor,
ou seja, é o thema probandum que serve de base a imputacdo penal feita pelo Ministério
Puablico. No processo penal,

“os fatos, controvertidos ou ndo, necessitam ser provados, face aos principios
da verdade processual e do devido processo legal, pois, mesmo que o réu
confesse todos os fatos narrados na denuncia, sua confissdo ndo tem valor
absoluto, devendo ser confrontada com os demais elementos de prova dos
autos”. (RANGEL, 2015, p. 17).

Quando tratamos das provas no Coédigo de Processo Penal brasileiro, nosso

2. “Aideia de dignidade da pessoal humana trespassa e repassa todos os direitos fundamentais, impregnando-os de
uma dimens&o minima insuscetivel de lesédo, de tal modo que quaisquer que sejam as limitagbes que se imponham, no
gozo dos seus direitos individuais, eles ndo devem envolver o menosprezo da dignidade e estigma das pessoas. Nao
obstante as inevitaveis imprecisdes na determinacéo de contetdo da “dignidade humana”, sempre se dira, sem temor e
davidas, que ela surge como um limite e parametro objectivo de avaliagéo de toda actividade do Estado, nomeadamen-
te daquela que se traduz em efeitos restritivos da autonomia e liberdades das pessoas com protecgdo constitucional”
(RODRIGUES, 2010).

3. A seletividade estrutural do sistema - que s6 pode exercer seu poder regressivo legal em um namero insignificante
das hipoteses de intervencgao planificadas - € a mais elementar demonstragéo da falsidade da legalidade processual
proclamada pelo discurso juridico-penal. Os 6rgaos executivos tem “espaco legal” para exercer poder repressivo sobre
qualquer habitante, mas operam quando e contra quem decidem (ZAFFARONI, 2001).
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legislador destaca uma série de elementos de prova, como o interrogatério do acusado,
depoimento de testemunhas, acareagbes, documentos, dentro outros, regulando néao sé
a producgdo das provas, mas também normas gerais e critérios utilizados pelo julgador
na valoracdo dos elementos produzidos. Nesse sentido, importante destacar recentes
mudancas que apontam de forma cristalina o carater acusatério do nosso sistema e a
busca pelo controle do poder punitivo e separag¢éo da funcéo das partes.

DAS PROVAS: ENTREVISTA/OITIVA DE CRIANCAS

Quando abordamos a atividade probatéria, principalmente a oitiva da vitima e
testemunhas, precisamos que regras procedimentais sejam respeitadas, ndo s6 em relagéo
ao contetido produzido, mas principalmente em relagéo a forma da produgéo do relato.

Do ponto de vista terminolégico, o legislador procurou distinguir o ofendido da
testemunha. O ofendido presta “declaracao” (CPP, art. 201, caput), enquanto
a testemunha presta “depoimento” (CPP, art. 204). A oitiva do ofendido é um
dever do juiz, que a realizara “sempre que possivel” (CPP, art. 201, caput).
As testemunhas somente serdo ouvidas se forem arroladas pelas partes
(CPP, arts. 41 e 395) ou se o juiz, de oficio, determinar suas oitivas (CPP,
art. 209, caput). O ofendido ndo tem o dever de falar a verdade, nédo presta
compromisso e ndo comete crime de falso testemunha (CP, art. 342), caso
falte com a verdade. J& as testemunhas prestam compromisso de dizer a
verdade (CPP, art. 203) e, caso mintam ou calem a verdade, poderdo ser
processadas por falso testemunho (CP, art. 342). O ofendido, contudo, podera
responder pelo crime de denunciagdo caluniosa se der causa a instauragao
de investigacéo policial ou de processo judicial contra alguém, imputando-lhe
crime de que o sabe inocente (CP, art. 339). (BADARO, 2015, p. 94).

Importante frisar que o juiz necessita de elementos seguros para proferir uma
sentenca penal condenatéria e qualquer atividade probatéria de oficio realizada pelo juizo,
mesmo que prevista em nosso Codigo de Processo Penal viola o sistema acusatério. Ainda,
em relacd@o a entrevista/oitiva de criangas, tema que causa grande debate relaciona-se as
falsas memoérias, elemento muito discutido em processos da area de familia e criminal
quando envolve suposta violéncia sexual. Um caso de grande repercussao no Brasil foi o
da Escola Base em S&o Paulo no ano de 1994, onde algumas pessoas foram acusadas da
pratica de crimes sexuais e, ao final da investigacao, restaram claramente reconhecidas
as falsas memorias nos depoimentos prestados, inclusive com 6rgdos de imprensa

condenados a indenizar os acusados.

Inimeros casos séo divulgados onde a prova de DNA afasta a autoria, mesmo
diante de um relato até entdo seguro. Tal tema é tdo complexo e relevante que atualmente
existem projetos voltados exclusivamente para verificar casos onde a prova técnica pode

reverter injustas condenacdes baseadas na prova oral*. Quantas avaliagdes descumprem

4. The Innocence Project, founded in 1992 by Peter Neufeld and Barry Scheck at Cardozo School of Law, exonerates the



normas, sendo os depoimentos realizados em desrespeito aos protocolos quando da
realizacdo de entrevistas com criangas vitimas de abuso, proporcionando declara¢es
sugestionadas, contaminando-se respostas e elementos produzidos naquele momento.
Perguntas fechadas, repetidas, sugestionadas, repeticdo de entrevistas e ambiente
inadequado s&o alguns exemplos de situagbes que podem levar a sugestionabilidade. Na
entrevista/oitiva de criancgas, o profissional responsavel pelo depoimento deve garantir a
protecéo integral da mesma. Uma sugestdo externa pode levar a falsas memorias e um
profissional qualificado reconhecer4 tal situagcdo quando da entrevista.

E nesse sentido que a prova deve ser produzida por profissionais qualificados, sob
pena de todo aquele relato ser inutilizado por contaminagéo. Infelizmente, «a prova pericial
e demais meios - pelo menos no &mbito da Justica Estadual - € muito pobre, considerando
serainvestigacdo, muitas vezes, despida de recursos que Ihe confeririam qualidade técnica»
(DI GESU, 2019, p. 121). Em relagdo aos elementos probatérios, fundamental que o Estado
coloque & disposicao dos 6rgdos de persecucéo estrutura necessaria para que a producéo
de prova seja realizada por profissionais com qualificagdo, resguardando-se processos
civeis e criminais. Como destaca Julia Shaw (2016, p. 58), temos uma «ignorancia cientifica
e muitos dos profissionais envolvidos em tais casos ndo estéo cientes (ou treinados) sobre
0 que as pesquisas mais recentes dizem sobre a memoéria». O entrevistador ndo pode

influenciar o relato e deve analisar se & caso de falsas memorias ou alienacdo parental.

FALSAS MEMORIAS

O estudo das falsas memorias nos remete ao inicio do século XX. Na Franca o
tema foi tratado por BINET em 1900 e na Alemanha por STERN em 1910, que realizaram
pesquisas demonstrando a falsificacdo da lembranca em criangas. Posteriormente,
BARLETT, em 1932 na Inglaterra, investigou o tema em adultos (DI GESU, 2019).
Atualmente, uma das grandes estudiosas do tema é Elizabeth Loftus, abordando o tema a
partir do que denominou de Procedimento de Sugestao da Falsa Informagéo ou Sugestéo.
Quando abordamos tal tema, importante diferenciar falsas memorias da mentira. Quando
abordamos falsas memorias estamos tratando de situacdo onde o depoente acredita
naquilo que esta relatando. Assim, diversos elementos podem influenciar na percepgao
sobre situagéo vivenciada ou presenciada, afetando para a formacao de falsas memorias®,
ja a mentira € um processo consciente de inventar fatos e situagdes. Ainda, podemos nos

wrongly convicted through DNA testing and reforms the criminal justice system to prevent future injustice. https://www.
innocenceproject.org/about/. Acesso em 06 de junho de 2022.

5. “Estudos recentes de Psicologia demonstram a ocorréncia frequente do fenémeno psiquico denominado “falsa me-
moria”, em razdo do qual a pessoa verdadeiramente acredita que viveu determinado fato, frequentemente distorcido,
porém, por interpretagdes subjetivas, convergéncia de outras memorias e por sugestdes externas, de sorte a interferi-
rem no processo de resgate dos fatos testemunhados.” (STJ, RHC 64086). https://scon.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/

toc.jsp?livre=201502347970.REG. Acesso em 06 de junho de 2022.
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deparar com determinada conduta e, diante de n&o termos presenciado o todo, buscarmos
o preenchimento do vazio, das lacunas, mesmo que de forma néo intencional, gerando
elementos distanciados dos fatos, potencializando falsas acusacgdes:

As falsas memdrias se diferenciam da mentira, essencialmente, porque, nas
primeiras, o agente cré honestamente no que esta relatando, pois a sugestao
€ externa (ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com isso. Ja a
mentira € um ato consciente, em que a pessoa tem no¢do do seu espaco de
criacdo e manipulagao. Ambos s&o perigosos para a credibilidade da palavra
da vitima e da prova testemunhal, mas as falsas memdrias sdo mais graves,
pois a testemunha ou vitima desliza no imaginario sem consciéncia disso.
Dai por que é mais dificil identificar uma falsa memoria do que uma mentira,
ainda que ambas sejam extremamente prejudiciais ao processo. (LOPES JR,
2020, p. 95)

Quando tratamos de falsas memorias, ndo se busca apontar apenas para eventual
processo inconsciente ou involuntario. A inflacdo do relato, da situacdo “vivenciada”, da
imaginagéo pode ser de forma espontanea ou com influéncias externas. Assim, “ha tanto
a possibilidade de as pessoas expostas a desinformacéo alterarem a meméria de maneira
previsivel ou espetacular, de forma dirigida, quanto espontaneamente, ou seja, sem que
haja sugestionabilidade externa” (DI GESU, 2019, p. 87). A sugestionabilidade é um
elemento que deve ser verificado, principalmente quando as demais provas apontam em

sentido oposto, estando aquele relato distanciado e isolado das demais provas produzidas.

A linguagem e o método do interrogador em situacdes assim sdo de grande
relevancia para a preservagao ou violagdo da memoria da vitima/testemunha,
devendo, por isso, serem filmados todos os depoimentos prestados. Busca-
se, com isso, avaliar - principalmente - o entrevistador. Na recuperagdo da
memoria de um evento, distorcdes enddgenas ou exdgenas se produzirdo.
As falsas memorias podem ser esponténeas ou autossugeridas, ou ainda,
resultado de sugestéo externa (acidental ou deliberada). Sempre recordando
que a distorcdo consciente conduz a mentira. As falsas memadrias nao sao
dominadas pelo agente e podem decorrer até mesmo de uma interpretagao
errada de um acontecimento. (LOPES JR, 2020, p. 76).

Quando tratamos da origem da informacédo, a auséncia de elementos seguros é
fator importante para a criagéo de falsas memorias. A contaminagéo de recordagdes reais e
influéncias de terceiros gera um terreno perigoso, onde inumeras acusagdes séo realizadas,
inclusive potencializadas diante da importancia conferida ao depoimento da vitima em
crimes sexuais. LOFTUS (1977, p. 71) “aponta que um numero crescente de investigacbes
demonstra que, nas circunstancias certas, falsas memorias podem ser instiladas com
bastante facilidade em algumas pessoas”. Falsas memdrias podem ser criadas pela juncéo
de lembrancas reais e de sugestbes oriundas de outras pessoas, inclusive que durante
este processo, os “individuos podem esquecer a fonte das informagdes, sendo um exemplo

classico de confusdo de fonte, em que o contetdo e a fonte se tornam dissociados”



(LOFTUS, 1997, p. 75). Tal situacdo pode influenciar ndo s6 processos criminais, mas
também processos da area de familia:

Nos contextos em que esteja presente o fendmeno da Alienagdo Parental,
o filho é convencido da existéncia de determinados fatos e levado a repetir
o que Ihe é informado como tenso realmente acontecido, sendo induzido a
afastar-se de quem ama. Nem sempre consegue discernir que esta sendo
manipulado e acaba acreditando naquilo que Ihe foi dito de forma insistente
e reiterada. Com o tempo, nem o alienador distingue mais a diferenca entre
verdade e mentira. A sua verdade passa a ser verdade para o filho, que vive
com falsas personagens de uma falsa existéncia. (TRINDADE, 2015, p. 165).

Ainda, podemos referir:

A sindrome das falsas memodrias, cujo uso do termo, ainda controvertido na
medicina, serve como conceito e tem sido utilizado para definir a lembranca
que um individuo traz acerca de abuso sexual cometido contra ele na infancia,
sendo depois constatado que tal fato ndo aconteceu. A construcéo de falsas
memorias advém de lembrancas implantadas por pessoas que tenha o
escuso interesse em prolongar uma estratégia de persuasao que nem sempre
é percebida num primeiro momento. As falsas denuncias ou falsas memdrias
surgiram como uma ampliacdo das estratégias destinadas a desvincular
um filho do outro genitor e essas estratégias costumam ocorrer em quatro
ocasides: a) as vésperas de uma separagao; b) apds uma separacao; c) as
vésperas do ingresso de alguma acéo judicial de disputa de guarda e visitas;
d) no contexto concreto de uma agéo judicial. (MADALENO, 2011, p. 36).

O depoimento precisa ser tomado o mais rapido possivel ou dentro de um prazo
razoavel com objetivo de colher elementos seguros. Fundamental ainda que a oitiva seja
realizada por profissionais qualificados e em ambiente propicio, evitando-se contaminagao
e indugéo dos fatos colhidos, ndo s6 para esclarecer, mas também evitar maiores danos
ao depoente, minimizando as sequelas.® No que tange a escuta especializada’ e ao

6. “Também é necesséario colher, imediatamente, o depoimento da vitima, melhor modo de se conseguir identificar a
natureza da denuncia levada a efeito, se falsa ou verdadeira. A experiéncia galcha de ouvir a vitima de maneira a
evitar a ocorréncia de danos secundarios tem o nome de depoimento sem dano. Basta criar um ambiente adequada-
mente equipado em que a vitima € ouvida por um psic6logo ou assistente social. Na sala de audiéncia, o depoimento
é acompanhado por video, pelo juiz, pelo representante do Ministério Publico, pelo réu e seu defensor, que dirigem as
perguntas, por meio de uma escuta discretamente colocada no ouvido de quem esta colhendo o depoimento da vitima.
O DVD com a gravagéo da audiéncia é anexado ao processo. Com este procedimento, a vitima é ouvida uma Gnica vez,
enquanto seu depoimento pode servir para a elaboragéo de laudos e ser assistido no Tribunal quando do julgamento do
recurso. E preciso ainda proibir que as vitimas sejam ouvidas nos Conselhos Tutelares ou por policiais civis e militares.
Ao receber qualquer denincia de abuso, os conselheiros tutelares precisam encaminhar a vitima ao juizado da infancia
e juventude. A policia, ainda que instaure o inquérito policial, também n&o deve colher os depoimentos no recinto da
Delegacia. Precisa solicitar que sejam ouvidas, em juizo, por um técnico e em ambiente adequado. Por mais que tais
mecanismos nao venham a acabar com estes crimes hediondos, tém enorme significado, pois, além de minimizarem
as sequelas de ordem psicolégica nas pequenas vitimas, permitem que se identifique com mais seguranga quem é o
seu autor: o genitor que de fato abusou sexualmente do filho ou aquele que denunciou falsamente tal ocorréncia, duas
formas igualmente perversas de abuso que precisam ser punidas”. (DIAS, 2010)

7. Lei 13.431/17. Art. 7° Escuta especializada é o procedimento de entrevista sobre situagdo de violéncia com crianga
ou adolescente perante 6rgédo da rede de protecdo, limitado o relato estritamente ao necessério para o cumprimento

de sua finalidade.



depoimento especial®, matéria regulamentada pela Lei n°13.431 em 2017, a mesma iniciou
em 2003°, sendo posteriormente implementada em todo o pais. Ndo se pode admitir que
o entrevistador, convicto da ocorréncia dos fatos, direcione sua entrevista para confirmar
suas hipoéteses, interpretando as mesmas e desprezando aquelas incompativeis com a
tese acusatoria (primado da hipétese sobre os fatos), demonstrando-se mais uma vez um
sistema inquisitério (DI GESU, 2019).

N&o ha “férmulas magicas” ou critérios definidos, mas podem-se observar
alguns fatores que indicam se a acusacgéo de abuso é verdadeira ou n&o:
- uma situagao de litigio judicial entre os pais, com complicagdes e graves
divergéncias referentes a regulamentacdo de visitas, pensédo alimenticia,
sendo que o(a) genitor(a) acusador(a) e/ou seus familiares utilizaram
Varios recursos para afastar (a) outro(a) genitor da vida da crianga, e entéo
“repentinamente” a acusagao de abuso vem como “Ultimo recurso” de quem
tenha interesse em dar a “cartada final” para afastar definitivamente o acusado
do convivio com a crianga; (SILVA, 2010, p. 24).

N&o é incomum casos onde falsas memorias ocorrem, sendo inclusive tal situagéo
reconhecida em diversos julgamentos pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIMINAL. RECURSO DEFENSIVO. ART. 217-A, CAPUT, C/C
ART. 14, I, AMBOS DO CP. ESTUPRO DE VULNERAVEL TENTADO. Prefaciais
rejeitadas. No mérito, reformada a sentenga para absolver o réu em relagéo a
imputagéo remanescente (7° fato). Negativa reiterada do denunciado, somada
as inconsisténcias existentes nas declaragdes da ofendida e de sua genitora,
geram duvida relevante, ndo superada pelas demais provas existentes
no feito. Indicios de a menina esteja sob a influéncia de falsas memdrias.
Elementos insuficientes para justificar tdo grave condenacdo. Impositiva a
manutencéo da decis&o absolutdria pela aplicagdo do principio humanitario
do in dubio pro reo. RECURSO DEFENSIVO PROVIDO.(Apelagéo Criminal,
N° 70083239483, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em: 27-05-2021)

APELACAO CRIME. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. SENTENCA
ABSOLUTORIA. LAPSO TEMPORAL ENTRE OS FATOS E A DENUNCIA.
POSSIBILIDADE DE FALSAS MEMORIAS. ABSOLVICAO. Em que pese exista

8. Lei 13.431/17. Art. 8° Depoimento especial € o procedimento de oitiva de crianga ou adolescente vitima ou testemu-
nha de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria.

9. O projeto iniciou-se em 2003, quando o desembargador Daltoé atuava na Vara da Infancia e Juventude de Porto
Alegre. Ele recorda que o depoimento de uma crianga que o fez refletir sobre a questéo nesse tipo de processo. “Em
20083, quando eu estava aqui em POA, na Vara da Infancia, eu ouvi uma menina pequena, cerca de seis, sete anos, que
tinha sido abusada por um adolescente. Depois daquele depoimento eu disse para mim mesmo, nunca mais vou fazer
dessa forma, precisamos arranjar uma alternativa de mudar isso. E era uma época em que comegaram a surgir essas
cameras de seguranga para as casas e pensei que poderiamos utilizar essa ferramenta.” A partir dagquele momento, o
magistrado e o promotor de justi¢a que atuavam na vara instalaram os equipamentos e realizaram as escutas especiais.
Em 2004, o Corregedor-Geral da Justi¢ca na época, Desembargador Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, assistiu
a audiéncia com essa sistematica, aprovou o projeto e encaminhou a compra de equipamentos para os 10 Juizados
Regionais da Infancia e Juventude.https://www.cnj.jus.br/lei-torna-depoimento-especial-obrigatorio-em-todo-o-pais/.

Acesso em 08 de junho de 2022.



demonstracdo de um quadro crénico de violéncia doméstica no caso dos
autos, envolvendo a ofendida e os demais familiares, a questéo atinente ao
delito de atentado violento ao pudor ndo restou demonstrada com a certeza
necesséria para a prolagéo de uma condenacéo. Quadro de violéncia fisica e
psicolégica que podem ter gerado falsas memdrias, especialmente diante do
lapso temporal de 10 anos entre o fato e a denuncia. RECURSO DESPROVIDO.
(Apelagado Criminal, N° 70082112541, Sétima Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Viviane de Faria Miranda, Julgado em: 17-10-2019)
Diante de crimes, principalmente sexuais, que infelizmente s&o visualizados
constantemente em nossa sociedade e precisam ser devidamente investigados e julgados,
percebemos falsas memorias, depoimentos realizados de forma equivocada que colocam

em davida a prova produzida.

“Discernir entre a realidade e a fantasia é tarefa complexa e, por vezes, quase

impossivel. Por isso, deve o magistrado considerar a declaragéo fornecida

pelo infante como prova relativa, merecendo confronta-la com as demais

existentes nos autos, a fim de formar a sua convicgédo” (NUCCI, 2015, p. 57).

Ainda, o envolvimento da crianga com o sistema, em todas as suas fases e atores,

desde assistentes sociais, policiais, peritos, deve ser realizado com o maximo de zelo,

visto que “a formalidade dos procedimentos e a falta de familiaridade com o ambiente

policial e judicial podem afetar a crianca negativamente, pois sao fatores suplementares de
estresse”. (TRINDADE, 2012, p. 245).

Por fim, fundamental que a colheita da prova ndo gere nova vitimizagdo e mais
violéncia, “causada pelo sistema de justica que viola outros direitos, vitimizando novamente
a crianca ou adolescente. Essa revitimizacdo denomina-se vitimizagdo secundaria, que
outra coisa ndo é sendo a violéncia institucional do sistema processual penal, fazendo
das vitimas infanto-juvenis novas vitimas, agora do estigma processual-investigatorio”
(BITENCOURT, 2014, p. 82).

Portanto, fundamental que o sistema de persecucéo penal e todos aqueles que
auxiliam atuem para evitar a revitimizagéo.

CONCLUSAO

O presente artigo abordou o tema das provas no processo penal, especificamente
a entrevista/oitiva de criancas e a ocorréncia das falsas memodrias. Ainda, foi apontada
a importancia da produgéo probatéria em um processo penal democratico, a equivocada
busca pelo “mito da verdade real” e a necessidade de se resguardar criangas dos efeitos
negativos da vitimizagao gerada pelo sistema criminal.

Quando tratamos das falsas memorias, importante que os profissionais que colhem
o depoimento estejam preparados e adotem técnicas adequadas para evitar indugdes,



afastando assim a sugestionabilidade e a contaminagao do relato. Quanto menor o intervalo
entre o fato e a oitiva da vitima, menor a probabilidade de influéncias externas e formacéo
de falsas memorias, reduzindo-se o risco de relatos distorcidos. E imperioso uma mudanca
cultural e procedimental, proporcionando-se qualificagéo e informacao aos 6rgéos estatais,
com a producgéo e realizagdo da oitiva em respeito aos protocolos existentes, afastando-
se elementos externos, preservando-se a prova. A sugestionabilidade é um elemento que
deve ser reconhecido, sendo fundamental ao entrevistador evitar tal situacéo, sob pena de
tornar o relato inadmissivel.

Assim, falsas memorias s&o lembrancas de fatos que nao foram realizados da
forma como descrito pela vitima, muitas vezes distorgcdbes da memoria ocasionadas por
sugestodes de terceiros, potencializadas pelo lapso temporal transcorrido ou até pela forma
da colheita do depoimento e do desrespeito aos protocolos de entrevistas cognitivas.
Por fim, importante conhecer como a memoria é construida, afastando-se influéncias e
falsas memoérias, protegendo o cidaddo dos danosos efeitos processuais de uma injusta
acusacao, tanto civel como criminal.
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RESUMO: Trata-se de estudo dogmatico do
ramo de Direito Administrativo sobre legisla¢do
licitatéria. Especificamente sobre ferramenta de
defesa do Meio Ambiente em contratos publicos:
a mitigagdo de impacto ambiental. Através de
abordagem dogmatica do tema desde artigos 37
e 225 da Constituicdo, na Nova Lei de Licitagdes
14133/21 e legislacdo ambiental. Entdo, verifica-
se doutrina correlata. A partir de definicbes
juridicas sobre sustentabilidade ambiental,
verifica-se relagéo inter e transdisciplinar de sua
implementacdo nos contratos administrativos. A
mitigacéo de impacto ambiental é realizada a partir
de ferramentas preventivas, com identificagcdo do
risco ambiental para sua administracdo preventiva
ou de redugéo de danos. Bem como a agilidade
na responsabilizacdo e obrigatoriedade de
compensacao ou reparacdo do dano ambiental.
Em processo de licenciamento ambiental prévio a
Licitacdo Publica, bem como em fase de execugéo
contratual, a mensuracgdo de impacto é ferramenta
indispensavel para gestdo de risco ambiental. A

matriz de responsabilidade é inovagéo que busca

mitigar os riscos distribuindo as responsabilidades
previamente ao contrato, agilizando a resposta a
um dano ambiental esperado.
PALAVRAS-CHAVE: Licitacdo Publica — Contrato
Publico — sustentabilidade ambiental — mitigagdo
de impacto ambiental

ABSTRACT: This is a dogmatic study in the
field of Administrative Law on bidding legislation.
Specifically on the environmental sustainability
in public procurement: the environmental impact
mitigation. Through a dogmatic approach to the
subject, first about articles 37 and 225 of the
Brazilian Constitution, then in the Bidding Law
and Enviromental Law, Then bibliography review.
Based on legal definitions of environmental
sustainability, there is an inter and transdisciplinary
relationship on its implementation in administrative
contracts. The environmental impact mitigation
is due to preventive tools, with the identification
of the environmental risk, for the damage
prevention ou its reduction. As well as agility in
accountability and mandatory compensation or
reparation of the environmental damage. In the
environmental licensing process prior to the Public
Bidding, as well as in the contractual execution
phase, impact measurement is an indispensable
tool for environmental risk management. The
Responsibility Assignment Matrix is an innovation
risks by distributing

responsibilities prior to the contract, speeding

that seeks to mitigate
up the response to the expected environmental
damage.
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— environmental sustainability — environmental impact mitigation

11 INTRODUGCAO

O tema de estudo do presente artigo € pesquisa juridica sobre como a sustentabilidade
ambiental é tratada em licitagcbes publicas a partir da Nova Lei de Licitagbes de 2021.
Abordando especificamente a questao da mitigagcao de impacto ambiental a partirda Nova Lei,
sob a luz da Constituicdo e em aproximacao dos diplomas legais que tratam da protegcéo do
meio ambiente e Licitacdo Publica. Diante do paradigma do neoconstitucionalimo, o estudo
juridico dogmatico hermenéutico parte das normas constitucionais e infraconstitucionais,
jurisprudéncia comparativa, doutrina consolidada e emergente sobre conceitos, principios
e garantias constitucionais, sistematizacdo e interpretagéo juridica do tema. Busca-se
realizar a interpretacdo do disposto na nova Lei, considerando suas consequéncias para
solugéo juridica do problema de gerenciamento de risco e danos ambientais existentes nas
contratagdes publicas.

A pesquisa se justifica pela relevancia do estudo da Lei de Licitagbes para o Direito
Puablico. Também pela importancia de verificar a continua constru¢éo da protegéo juridica
ao Meio Ambiente, recente na histéria (apenas a partir da segunda metade do séc. XX é
que o tema comeca a receber tratamento politico e juridico efetivos), mas cada vez mais
fundamental como estratégia para a continuidade do progresso humano. O ramo do Direito
Administrativo trata de sistematizar a interpretacdo e aplicacdo das solugbes juridicas
normativas de Direito Publico para as relagbes do Poder Publico com a sociedade, bem
como verificar melhores meios juridicos para implementar e executar os fins do Estado,
positivados desde a Constituicdo. Assim, como imposi¢do constitucional ao Estado e
Sociedade Civil, a questdo de defesa do Meio Ambiente para o Direito Publico é tratada
principalmente a partir dos contratos publicos que podem gerar impacto ambiental,
tratados pela norma licitatéria. A sustentabilidade ambiental ndo é tema exclusivo do
Direito Ambiental, mas permeia como direito difuso todo o Ordenamento Juridico, atingindo
todas as relages juridicas da sociedade de forma direta, indireta ou transversal. Portanto,

necessario o estudo interdisciplinar ou mesmo transdisciplinar.

Conforme se pode verificar preliminarmente a partir de diplomas legais, jurisprudéncia
e doutrina juridica, os principais conceitos podem ser sistematizados para melhor
compreensao e operacionalidade. A partir dos conceitos e principios constitucionais (CF88,
art. 37) aplicaveis a atos e contratos da Administracdo Publica, a interpretacéo da Lei de
Licitacbes (tanto Lei 8666/93 quanto nova Lei 14333/21) verifica-se jurisprudéncia sobre
0S casos concretos ainda tratando a Lei de 1993, bem como a doutrina tem sistematizado
a compreensdo sobre Licitagdes ainda pela antiga Lei. No que diz respeito a questao
especifica da sustentabilidade ambiental decorrente de imposigédo constitucional (CF88,



art. 225), a mitigacdo de impacto ambiental frisada na Nova Lei ainda oferece desafios
quanto a observagédo de sua aplicabilidade na solugcéo de casos concretos, mas pode ser

estudada teoricamente a partir da sistematizacao doutrinaria.

Inicialmente defini-se o tratamento juridico da sustentabilidade desde o Direito
Constitucional e Ambiental, para entao verificar como esta internalizado no contexto do
Direito Administrativo referente a Licitag6es Publicas. Verifica-se o Direito ao Meio Ambiente
como direito difuso, conquista politica internacional recente e ainda em constante debate.
Dos compromissos internacionais, acaba positivada no Ordenamento Juridico interno desde
a Constituicdo a permear toda legislagéo e relacdes juridicas, notadamente entre Estado e
Sociedade. Importa definir o que é sustentabilidade ambiental, risco, dano ou degradagéo
ambiental, licenciamento ambiental, mensuracdo de impacto ambiental, obrigacbes e
responsabilidades contratuais e legais. A partir dessas definicdes é possibilitado o estudo
do tema em foco no dmbito das Licitagdes: definir o que o principio da sustentabilidade
implica na licitacdo, como se da especificamente o tratamento juridico da mitigacdo de
impacto ambiental nas fases do procedimento licitatorio, verificar quais ferramentas juridicas
servem a prevencéo e reducao de efeitos negativos do impacto ambiental, responder se a
consequéncia da impossibilidade de mitigacdo sera a responsabilizagdo para compensacao
ou reparacgédo do dano previsto.

21 MEIO AMBIENTE E SUSTENTABILIDADE

2.1 Historico e conceito de desenvolvimento sustentavel

Até a primeira metade do séc. XX, politicos, economistas, juristas e a opinido publica
estavam mais preocupados, ou com formas de maior acesso ao progresso econémico,
ou com os horrores das disputas em Guerras Mundiais. Ap6s década de 1950, verifica-se
relativa paz e a prosperidade jamais registrada na historia humana, tanto em fungéo do
avanco da industrializagdo, quanto com o avango de direitos sociais que garantiram maior

inclusdo das massas no acesso a bens e servicos.

Com o avancgo da industrializacdo ao longo do séc. XX, os impactos negativos da
acdao humana na natureza tornam-se cada vez mais evidentes, inegaveis. Exemplo de
manifestacdo intelectual de informag¢é@o e educacdo publicas sobre os perigos da agéo
humana no meio ambiente, a classica e iconica obra de Rachel Carson “Silent Spring”
(CARSON, 2022) causa grande impacto na Opini&do Publica. O ativismo ecolégico deixa de
ser um tema desconhecido, restrito aos circulos cientificos, para ganhar a opinido publica
e a mobilizagado popular. E isso gera pressao social e politica suficiente para o tema passar

a tratamento juridico no &mbito internacional e interno.

A presséo internacional resulta num primeiro grande esfor¢o internacional de



definicdo de pautas pela protecdo ao Meio Ambiente na Conferencia de 1972 (JAPIASSU,
2017, pag. 4202).:. Apds, liderada pela ONU, outras Conferéncias sobre o tema ambiental
ocorreram, como a de 1988 que resultou na declaragao “Nosso futuro comum”, um relatério
indicando a urgéncia de medidas de prote¢do ao meio ambiente. Conforme conclui o
Relatério Brundtland sobre as metas de sustentabilidade no Mundo: “N&o havera paz
global sem direitos humanos, desenvolvimento sustentavel e reducéo das distancias entre
os ricos e os pobres. Nosso Futuro Comum depende do entendimento e do senso de
responsabilidade em relagédo ao direito de oportunidade para todos”(UN CMMAD, 1988).

A positivacdo do Direito ao Meio Ambiente na Constituicdo de 1988 & reflexo
de como o Direito Ambiental conquistou espacgo e atengdo publicas. Mesmo sendo tema
recente na histoéria humana, mesmo contrariando os ja consolidados e “tradicionais” valores
e interesses relativos a priorizagdo do progresso econdmico como necessidade humana
mais urgente. Conforme a Constituicdo de 1988:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

IV - exigir, na forma da lei, para instalagéo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade;

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgédo
publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

E na conferéncia RIO92' que o tema passa a ser tratado como “desenvolvimento
sustentavel”, partindo da percepg¢éo de que a protecao ao meio ambiente deve ser buscada
juntamente com a necessaria atividade humana para manutencéo da economia e direitos
sociais. Assim, a sustentabilidade diz respeito ndo ha diminui¢do da atividade humana,
mas em sua transformacgéo para que seja realizada de forma harmoénica. Note-se que o
PNMA de 1981 brasileiro tratava de “desenvolvimento econémico e social’ com respeito ao
meio ambiente, mas s6 apés a RIO92 o entendimento é de “desenvolvimento sustentavel”,
reconhecendo radicalmente que ndo deve ser considerado desenvolvimento aquele ganho
econdmico obtido com perda ambiental.

1. (UN, RIO-92) Principio 3: O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que sejam atendidas
equitativamente as necessidades ambientais e de desenvolvimento de geragdes presentes e futuras.
Principio 4: Para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a protecdo ambiental deve constituir parte integrante do

processo de desenvolvimento, e ndo pode ser considerada isoladamente deste.



Desenvolvimento sustentavel diz respeito ao progresso simultdneo e cooperativo
de véarias dimensdes relacionadas a ag¢do humana: ambiental, econdmica, social,
cultural, espacial, psicologica, jus politica nacional e jus politica internacional (SACHS,
2002). Na pratica os programas e compromissos internacionais e o tratamento interno no
Estado brasileiro seguem no esforco de sustentabilidade ambiental, econdmica e social
(tridimensional). Ou seja, a sustentabilidade como o equilibrio entre o progresso econdémico
e social almejado pelas sociedades modernas, com diminuicdo do impacto negativo dessas
atividades humanas no meio ambiente, na economia e na sociedade. Ao que se pode
chamar também de principio da sustentabilidade multidimensional (MOREIRA, 2017, péag.
52).

Destaca-se que a busca de desenvolvimento sustentavel é verificado ndo s6 como um
compromisso publico e estatal, mas também no setor privado. Como no exemplo da OSCIP
Instituto Ethos) que auxilia empresas a manter compliance referente a sustentabilidade
“ambiental, social e administrativo” (ESG — Enviroment, Social, Governance). A Opinido
Publica e presséao internacional pela sustentabilidade gera ndo s6 compromisso de Estados,
mas também do capital privado da economia. Atualmente, o capital financeiro é direcionado/
investido considerando néo sé resultado financeiro das empresas, mas seu compromisso
com o desenvolvimento sustentavel: progresso econdmico com menos impactos negativos
para sociedade e meio ambiente (BOFF, 2016, pag. 50ss).

Hodiernamente o compromisso estatal esta em garantir harmonicamente progresso
econdmico e social pela defesa de direitos individuais, coletivos e difusos: sustentabilidade
econdmica, social e ambiental. O desenvolvimento nacional sustentavel & compromisso
do Estado Democrético de Direito brasileiro, a exemplo de grande parte da comunidade
internacional. Positivado desde a Constituicdo, a protecdo ao Meio Ambiente é Direito
Fundamental de 3% geragcédo que se faz necessario diante da necessidade humana de uso
e utilizacdo de recursos naturais para progresso econémico e social dos povos em suas
localidades.

2.2 Impacto, risco, dano ambientais e a l6gica preventiva da sustentabilidade

A protecao juridica ao Meio Ambiente ja é instrumentalizada no Ordenamento interno
como Direito difuso e Dever de todos, a partir da Constituicdo, em normas legais, atos
administrativos, gerando deveres, obrigacbes, responsabilidades, permeando todas as
relacdes juridicas. No ordenamento patrio verificamos os conceitos juridicos e seu alcance
para sistematizar essa protecgao.

Os principais conceitos técnicos utilizados para definir a operacionalidade juridica
da busca de sustentabilidade ambiental estao dispostos desde a Politica Nacional do Meio
Ambiente, cujo objetivo €, dentre outros, “compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-



social com a preservagdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico” 2,
expandidos no esforgo recente a respeito de Mudanca do Clima — PNMC, instituida na Lei
12.187/2009%:

Art. 30 A PNMC e as acgbes dela decorrentes, executadas sob a
responsabilidade dos entes politicos e dos 6rgédos da administragao publica,
observardo os principios da precaugao, da prevencao, da participacao
cidada, do desenvolvimento sustentavel e o das responsabilidades
comuns, porém diferenciadas, este Ultimo no ambito internacional, e, quanto
as medidas a serem adotadas na sua execugao, sera considerado o seguinte:

| - todos tém o dever de atuar, em beneficio das presentes e futuras geracoes,
para a reducdo dos impactos decorrentes das interferéncias antrépicas
sobre o sistema climéatico;

Il - serdo tomadas medidas para prever, evitar ou minimizar as causas
identificadas da mudanga climatica com origem antrépica no territério
nacional, sobre as quais haja razodvel consenso por parte dos meios
cientificos e técnicos ocupados no estudo dos fendmenos envolvidos;

IV - 0 desenvolvimento sustentavel é a condicdo para enfrentar as alteragdes
climaticas e conciliar o atendimento as necessidades comuns e particulares
das populagdes e comunidades que vivem no territério nacional;

Conforme se verifica, 0 modelo juridico de atuagéo estatal em relagéo ao objetivo do
desenvolvimento sustentavel deve se pautar pela prevencgéao. A légica preventiva € menos
custosa ao meio ambiente e, portanto, reflete em beneficio econdmico também, j4 que
se um dano ambiental for causado, tera que haver o gasto com reparagéo. A prevencao
através de Avaliagdo de Impacto e necessidade de Licenca Ambiental para atividades é
parte do PNMA desde 19814, limitando atividades poluidoras.

Impacto ambiental pode ser tanto alteracées negativas da atividade humana na
natureza, quanto pode ser impacto positivo, que € quando a agdo humana recupera,
preserva ou conserva o meio ambiente. Trata-se de conceito técnico, mas vinculado a
agenda jus politica de desenvolvimento sustentavel e, por isso, é conceito técnico juridico.
Ou seja, diz respeito a qualquer impacto sobre o desenvolvimento sustentavel, conforme
Resolugéo 01 de 1986 do CONAMA:

“considera-se impacto ambiental qualquer alteragdo das propriedades
fisicas, quimicas e bioldgicas do meio ambiente, causada por qualquer forma
de matéria ou energia resultante das atividades humanas que, direta ou

2. Art. 4°, inciso | da Lei 6.938/1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA).

3. O compromisso do PNMC em 2009 alinha o PNMA brasileiro com a agenda internacional de combate a Mudanca
Climatica: “Ao instituir a Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (PNMC), o Brasil se comprometeu a adotar vo-
luntariamente ac¢des de mitigacdo para reduzir entre 36,1% a 38,9% suas emissées de GEEs projetadas até 2020 e
envolvendo os seguintes setores: mudanca do uso da terra, energia, agropecuaria, processos industriais e tratamento
de residuos”. (BARBIERI, 2020, pag. 20ss)

4. Art 9° - Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:

Il - a avaliagdo de impactos ambientais;

IV - o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras



indiretamente, afetam: | - a salde, a seguranga e o bem-estar da populagao;
Il - as atividades sociais e econdémicas; Il - a biota; IV - as condigdes estéticas
e sanitarias do meio ambiente; V - a qualidade dos recursos ambientais.”

2.3 Licenciamento Ambiental e a Avaliacdao de Impacto Ambiental

A lbgica preventiva com que se deve tratar a protecdo ao meio ambiente remete
dedutivamente a necessidade de mensuragdo prévia dos riscos ambientais envolvidos
em qualquer atividade humana. Assim, o legislador define a necessidade de Licenca
Ambiental para os varios empreendimentos, econémicos ou néo, publicos ou privados®.
Essa Licenga é ato administrativo® vinculado conferido por autoridade publica em Processo

de Licenciamento Ambiental como ferramenta de prevencéo ao impacto ambiental.

Essa Licenca ndo é uma carta em branco, mas sim um reconhecimento juridico de
que as operacOes avaliadas e a gestdo dos impactos estdo de acordo com as tecnologias
atuais e tratamento legal atual de prote¢cdo ao meio ambiente. Bem como, verificado o
risco de impacto, na propria Licenca ja consta as condigdes, restricbes, responsabilidades
e compromissos para que a atividade seja executada, bem como as medidas de reducéo
de danos, como compensacdo ou restauracdo do ambiente danificado ap6s o fim das
operacdes da atividade (FARIAS, 2007, pag. 07). Assim, por exemplo, verificado o impacto
ambiental negativo durante a construgéo de obra publica, a autoridade ambiental submete
a Licenca ao compromisso de redugéo ou reparac¢ao dos danos.

Conforme art. 8° da Resolugdo CONAMA 237/1997, baseada no Decreto 99247/90,
séo trés tipos de Licenga Ambiental:

| - Licenga Prévia (LP) - concedida na fase preliminar do planejamento do
empreendimento ou atividade aprovando sua localizagdo e concepc¢éo,
atestando a viabilidade ambiental e estabelecendo os requisitos basicos e
condicionantes a serem atendidos nas proximas fases de sua implementagao;

Il - Licenca de Instalagéo (L) - autoriza a instalagdo do empreendimento ou
atividade de acordo com as especificagdes constantes dos planos, programas
e projetos aprovados, incluindo as medidas de controle ambiental e demais
condicionantes, da qual constituem motivo determinante;

IIl - Licenga de Operagdo (LO) - autoriza a operagdo da atividade ou
empreendimento, apés a verificacdo do efetivo cumprimento do que
consta das licencas anteriores, com as medidas de controle ambiental e
condicionantes determinados para a operacéo.

5. Conforme Resolugdo CONAMA 237/1997, a lista de atividades que devem obter licenga ambiental obrigatéria séo as
industriais poluentes e atividades como obras civis, servigos de utilidade e de transporte, geralmente objetos de contra-
tos publicos efetivados em procedimento licitatério.

6. Resolugdo CONAMA 237/1997 - art. 1° - Il - Licenca Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental
competente, estabelece as condi¢des, restricbes e medidas de controle ambiental que deverdo ser obedecidas pelo
empreendedor, pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar empreendimentos ou atividades utiliza-
doras dos recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma,

possam causar degradagao ambiental.



Esse processo inicia na Licenga Prévia com a Avaliagdo de Impacto Ambiental
(AlA), sendo que no Direito Comparado verifica-se 0 uso mais proeminente da Avaliagdo de
Impacto Estratégica (AIE), de carater mais preventivo ainda, pois Util para instruir decises
anteriores a formacao do proprio empreendimento. A ldgica de prevencéo inclusive instiga o
uso de Avaliacdo Ambiental Estratégica dentro de EIA, sendo ferramenta de planejamento
da gestao publica, informativa para futuros contratos. (DE OLIVEIRAA, 2016, pag. 50ss)

Em nosso ordenamento, o Procedimento de Licenciamento Ambiental realiza Estudo
de Impacto Ambiental’, do qual faz parte a AIA (MORAES, 2016) e outros procedimentos
dependendo da complexidade e natureza da atividade avaliada como: Plano Basico
Ambiental (PBA), Plano de Controle Ambiental (PCA), Relatério de Controle Ambiental
(RCA), Plano de Recuperacdo Ambiental de Areas Degradadas (PRAD), etc.

No EIA ocorre a avaliagdo que gera o laudo técnico. Este laudo deve ser considerado
de forma vinculante a deciséo administrativa de conceder a Licenca Ambiental. Em nome
do principio da publicidade e participacéo cidada, propria do Estado Democratico de Direito,
este laudo técnico é publicado como Relatorio de Impacto Ambiental (RIMA)2, documento
acessivel a qualquer cidaddo para acompanhamento e fiscalizacdo democratica da
protecdo ao meio ambiente, direito e dever de todos.

Em um procedimento de Licenciamento Ambiental para contratos publicos, como
de efetivacdo de servicos de utilidade publica, verifica-se as etapas: planejamento préevio,
implantacdo, operacdo. O estudo serve tanto para identificar o impacto quanto para
verificar medidas compensatérias ou de reducdo/mitigacdo do impacto. Também, por
gerar obrigacdo para as partes, estabelece as responsabilidades pela compensacédo ou
reparacao do dano ambiental.

Exemplo de Fluxograma de Licenciamento Ambiental contendo as fases: prévio,
Instalagdo e Operagdo, com a ocorréncia de impacto negativo que necessita medidas
mitigatérias:

7. Resolugdo CONAMA 237/1997 - art. 1° - Ill - Estudos Ambientais: sdo todos e quaisquer estudos relativos aos as-
pectos ambientais relacionados a localizagéo, instalacédo, operagéo e ampliacdo de uma atividade ou empreendimento,
apresentado como subsidio para a anélise da licenga requerida, tais como: relatério ambiental, plano e projeto de con-
trole ambiental, relatério ambiental preliminar, diagnéstico ambiental, plano de manejo, plano de recuperagdo de area
degradada e analise preliminar de risco.

8. Resolugdo CONAMA 237/1997 - Art. 3° - A licenca ambiental para empreendimentos e atividades consideradas
efetivas ou potencialmente causadoras de significativa degradagédo do meio dependera de prévio estudo de impacto
ambiental e respectivo relatorio de impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA), ao qual dar-se-a publicidade, garantida
a realizagédo de audiéncias publicas, quando couber, de acordo com a regulamentag&o.



Fonte: LAUXEN, 2012, pag. 17.

Ainda, o Licenciamento Ambiental para atividades com impacto ambiental segue
o seguinte fluxo légico de ferramentas préprias deste Processo Administrativo especial:
Triagem, Escopo, Elaboragéo do estudo ambiental; Revisdo do estudo ambiental, deciséao,
acompanhamento, Detalhamento dos programas ambientais, termo de referéncia,
Estrutura do Plano de Gestdo Ambiental. Para melhor visualizagdo, segue fluxograma para

Procedimento de Licenciamento Ambiental Federal utilizado pelo IBAMA contemplando
este fluxo:
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Fonte: IBAMA, 2020. Pag. 11.

Quando se trata de contratagdo publica, a Autoridade Ambiental responsavel por
conceder a Licengca Ambiental deve realizar o Processo de Licenciamento com prioridade
de tramitacdo. Isso se deve pela necessidade de celeridade, efetividade e economicidade,
caracteristicas do Estado Gerencial, bem como pela indisponibilidade do interesse publico,

principios positivados desde a Constituicdo até os comandos da Nova Lei de Licitagdes.

Embora a Lei permita que a obtencéo da Licenga Ambiental seja erigida em clausula
como obrigagédo do contratado, para os Tribunais de Contas o ideal é que a avaliagdo dos
riscos e impactos seja realizada de forma prévia a contratacédo, instruindo o exame de
conveniéncia e oportunidade para realizar a contratagdo publica (DE OLIVEIRAA, 2016,
pag. 50ss). Isso evita frustragdo contratual futura, no curso da execug¢éo, caso o contratado
ndo consiga obter a Licenga. Também, quando o Estudo de Impacto Ambiental identificar
um dano irreversivel e a obra publica tiver que ser realizada mesmo com este impacto
negativo, atendendo a interesse publico, ja podera constar no contrato clausula sobre a
necessaria mitigacdo, compensacéao ou reparacdo ambiental condicionada pela Licengca

Ambiental.



31 LICITACAO PUBLICA: NOVA LEI E MEIO AMBIENTE

3.1 Desenvolvimento sustentavel na Lei de Licitacoes

A sustentabilidade deve permear toda a atuagédo da Administragdo Publica, desde
deliberagdo e motivacdo decisoria até administracdo rotineira e execugdo de projetos
e contratos (ROCHA, 2017, pag. 105). A prépria gestdo da Administracdo Publica pode
realizar termo de gestdo/compromisso com o Ministério do Meio Ambiente, recebendo
deste suporte técnico para alcancar os objetivos de respeito a sustentabilidade nos termos:

“estimular a reflexdo e a mudanca de atitude dos servidores para que
0S mMesmos incorporem 0s critérios de gestdo socioambiental em suas
atividades rotineiras. Sensibilizar os gestores publicos para as questdes
socioambientais; Promover o uso racional dos recursos naturais e a redugao
de gastos institucionais; Contribuir para revisdo dos padroes de produgao e
consumo e para a adogéo de novos referenciais de sustentabilidade no &mbito
da administragédo publica e para a melhoria da qualidade de vida;Reduzir o
impacto socioambiental negativo direto e indireto causado pela execugao das
atividades de carater administrativo e operacional.” (MMA, 1999)

O critério da sustentabilidade ja é realidade juridica efetiva para a gestédo publica,
ndo podendo ocorrer como era praxe a desconsideracdo da protecdo ambiental para
contratagbes publicas com o pretexto de critério “maior vantagem” econdémica para
Administracdo Publica. O critério da maior vantagem deve considerar ndo s6 vantagem
econdmica ou eficiéncia técnica, mas o atendimento a sustentabilidade econdmica, social
e ambiental. A hermenéutica propria para pesar estes elementos € a proporcionalidade e
razoabilidade. (BARROSO FILHO, 2012, pag. 53ss)

Se num primeiro momento a eficiéncia da Administracdo Publica nas licitagbes diz
respeito ao critério de melhor custo-beneficio econémico na contratagéo, isso muda com a
positivagéo do principio da sustentabilidade, acrescentando o critério da protecéo juridica
ao meio ambiente. Tanto preventivamente a gestdo publica tera que racionalizar suas
demandas para buscar contratagcdo de consumo de produtos e servigos ou realizagéo de
obras com menor impacto ambiental, quanto tera que cobrar a preservagdo ambiental na
execucéo do contrato.

O efeito na pratica é que o critério de sustentabilidade para compras e contrata¢des
publicas gere impacto positivo na economia, em direcdo a empreendimentos privados mais
engajados em oferta de produtos e servigos de menor impacto ambiental. Como um grande
consumidor de produtos e servigos, 0s contratos publicos podem ser mecanismo juridico de
fomento de uma economia com desenvolvimento sustentavel (SCHIER, 2020, Pag. 75ss,)

A Nova Lei de Licitagbes traz explicitos varios principios norteadores para contratos
publicos, antes implicitos. Desde Ultimas reformas na Lei de licitagdes anterior, a doutrina

ja sistematizava trés objetivos do procedimento licitatério. Dois deles, ja classicos,



concorréncia pela proposta mais vantajosa e isonomia (participagdo democratica) e um
mais recente que diz respeito a sustentabilidade. Assim, se pode falar seguramente sobre
a licitagdo ser instrumento a favor do Estado e da Economia de Mercado sustentaveis.
(FREITAS, 2019, pag. 283-284).

Diante de uma sociedade organizada em Economia de Mercado e Estado Democratico
de Direito, a efetivagdo de objetivos praticos da atuacgdo estatal necessita do acesso do
Poder Publico aos recursos que estdo no setor privado (empreendedorismo, acesso a
cadeia produtiva, tecnologia, mao-de-obra etc.). E uma forma de relagéo entre Estado e
Sociedade que deve ser realizada por contrato administrativo, um acordo harménico entre
o interesse publico estatal e interesse privado mercadolégico.

Os contratos administrativos devem partir de obrigatério procedimento licitatorio
(salvo excecbes legais taxativas). A Licitagdo serve para o Estado aproveitar vantajosas
regras de mercado, como a concorréncia para que 0s esfor¢os privados voltados ao lucro
sejam direcionados a responder uma necessidade de interesse publico, interesses que
sdo equilibrados no contrato administrativo resultante. Além do aspecto concorrencial, a
isonomia € outro elemento que torna a Licitagéo a solugéo juridica mais adequada. Pois no
Estado Democratico, todos os membros da Sociedade Civil devem ter a oportunidade de
participar da gestao publica, sendo a Licitagdo o meio adequado para ampliar o rol de civis
a disputar a contratagéo publica.

Além da isonomia e concorréncia (pela proposta mais vantajosa), o principio do
desenvolvimento sustentavel deve pautar a Licitacdo (PEREIRA JUNIOR, 2015; REIS,
2015). Como terceiro objetivo (desde a lei 12.349/10) a busca do desenvolvimento nacional
sustentavel permite o favorecimento de produtos/empresas nacionais/locais que tenham
praticas de sustentabilidade. Ou seja, a Licitagdo é forma de o Estado realizar contratacoes
respeitando isonomia, concorréncia e desenvolvimento sustentavel, em que a isonomia e
concorréncia podem ser relativizados em nome do terceiro objetivo. Assim, proposta mais
vantajosa é aquela que atende o critério do desenvolvimento sustentavel, para além do

classico entendimento de melhor preco ou técnica.

Conforme Lei de licitagbes 8.666/93 (Redacdo dada pela Lei n° 12.349, de 2010):

Art. 30 Alicitacdo destina-se a garantir aobservancia do principio constitucional
da isonomia, a selecao da proposta mais vantajosa para a administragéo e
a promocéo do desenvolvimento nacional sustentavel e seré processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que Ihes s&o correlatos.

Este compromisso, oriundo de evolugdo continua do Direito Administrativo em
acompanhar e adotar a sustentabilidade como principio, também esta na Nova Lei de



LicitagGes, Lei 14.133 de 2021:

Art. 5° Na aplicagéo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacdo de fungdes, da motivacdo, da
vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da segurancga juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como
as disposicdes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro).
A prépria relativizagcdo da isonomia é permitida para fins de desempate no art. 60,
§1°, que traz como fator de desempate a preferéncia por licitante: localizado na sede do
local de licitagdo, empresa nacional, que invista em pesquisa e tecnologia no Brasil, que
tem pratica de mitigacao de danos ambientais (Lei 9605/98, Lei 12187/09), ME e EPP

(LC 123/06).

Bem como reforga ao longo do texto este compromisso, como no art. 11, que traz rol
de objetivos para licitagdo: proposta mais apta; isonomia e competicéo; evitar precos altos;
incentivar tecnologia e desenvolvimento sustentavel; com sistema de gerenciamento de

riscos (governanca; compliance).

A nova Lei de Licitagbes prevé como critério objetivo de julgamento da proposta
mais vantajosa a consideracdo do custo ambiental do objeto contratado. Diante de
imposicao legal de custear compensacéao ou reparacao de danos ambientais causados pelo
servico ou bem contratados, a Administracdo Publica deve estar atenta para este custo.
Isso impulsiona o procedimento licitatério a, em fase de julgamento, rejeitar propostas de
baixo indice de sustentabilidade ambiental e, consequentemente, favorecer licitantes com
produtos e servigcos adequados ao critério da sustentabilidade.

Art. 34. O julgamento por menor prego ou maior desconto e, quando couber,
por técnica e prego considerard o menor dispéndio para a Administracao,
atendidos os parametros minimos de qualidade definidos no edital de licitagao.

§ 1° Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencao,
utilizacéo, reposicéo, depreciacdo e impacto ambiental do objeto licitado,
entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderéo ser considerados
para a definicdo do menor dispéndio, sempre que objetivamente mensuraveis,
conforme disposto em regulamento.

Nas ultimas décadas destaca-se na doutrina uma corrente de administrativistas
engajados no esforco académico de compreensdao do Direito Administrativo ja
compromissado com a sustentabilidade ambiental na gestdo publica, especificamente nas
licitacOes. Sobre o critério de maior vantagem ja entendia o que acabou se consolidando no
ordenamento juridico, um representante dessa corrente: “a proposta mais vantajosa sera
sempre aquela que, entre outros aspectos a serem contemplados, apresentar-se a mais



apta a causatr, direta ou indiretamente, o menor impacto negativo e, simultaneamente, os
maiores beneficios econdémicos, sociais e ambientais” (FREITAS, 2012, p4g. 78)

3.2 Sustentabilidade e responsabilidade: prevencao de riscos e mitigacao de
impacto

O controle que a gestao publica deve realizar para equilibrar a necessidade contratada
com a preservacdo ambiental segue uma linha de preferéncia logica: prioritariamente
buscar evitar o0 dano ambiental (neutralizar efeitos); caso nao seja possivel evitar o dano,
deve buscar reduzir o impacto do dano (mitigar efeitos), ou ainda executar atividades de
compensagdo ou mesmo recuperacdo do dano causado. (LOBO, 2020, pag. 6)

No sentido de prevencgédo, a propria gestdo publica tem se organizado em funcéo
de recomendagdes da Agenda Ambiental da Administracdo Publica (A3P) do Ministério
do Meio Ambiente (MMA, 1999). Isso pode ser feito com a criagdo de sistema de gestéao
de compras e uso de bens em conformidade com o objetivo “sustentabilidade ambiental”,
bem como redugdo de custos e racionalizagdo de processos. Um exemplo é a lista de
Iniciativas sustentaveis para a administracéo publica do Nucleo de Coordenagéo de Agbes

Socioambientais do Senado Federal:

“EIXO TEMATICO 4. COMPRAS PUBLICAS E CONTRATACOES
SUSTENTAVEIS: 1 Elaborar manual de compras sustentaveis; 2 Logistica
reversa nas contratagdes e aquisi¢cdes; 3 Estimular contratagdes sustentaveis,
ou seja, com a insercao de critérios de sustentabilidade na especificacao
do objeto; 4 Realizar analise de consumo antes da contratagdo para
avaliac&o da real necessidade de aquisicdo; 5 Revisar, na época oportuna,
todos os contratos de aquisicées e servigos da JMU, buscando introduzir
critérios de sustentabilidade e reduzir custos; 6 Revisar o contrato de limpeza
e conservacgdo, a fim de estabelecer a utilizacdo de produtos de limpeza
ecolégicos etc.[...]" (BRASIL/SENADO, 2019, pag. 23ss)

Também o PNMC conceitua mitigagdo® de impacto ambiental atentando em
especial medidas de reducdo de emissdo de gases de efeito estufa (GEE). Isso, pois,
a Lei 12.187/2009 faz parte de um compromisso ambiental internacional especifico (UN,
1997), voltado a agbes de combate a mudanga climatica, com ferramentas de mitigacéo
dos efeitos da poluicdo atmosférica. Mesmo assim, fornece elementos para compreenséao
juridica sobre mitigacé@o, que envolve ferramentas de planejamento publico para orientar
as acOes neste sentido: medidas econdmico-fiscais e financeiras; medidas regulatorias;
informacdo e comunicacdo (educagdo ambiental); planejamento urbano (mobilidade);
aproveitamento do progresso tecnolégico para controle do impacto ambiental (BARCZAK,
2012, pag. 14).

9. Art 20 Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
VII - mitigagdo: mudancas e substituicdes tecnolégicas que reduzam o uso de recursos e as emissdes por unidade de
producéo, bem como a implementacdo de medidas que reduzam as emissdes de gases de efeito estufa e aumentem

0s sumidouros;



Especificamente em relagéo ao procedimento licitatério, desde a fase preparatéria
ja é previsto o estudo técnico preliminar, que, dentre outras previsbes, estabelece o
alinhamento do projeto basico com a sustentabilidade. Bem como nessa fase prévia é
realizada verificacdo de Licengca Ambiental (prévia). O préprio Projeto executivo (fase
em que é necessario a Licengca Ambiental de Instalacdo e Operacdo) de atividade com
impacto ambiental reconhecido em EIA (na Licenga Ambiental prévia) ja tera previséo as
ferramentas de neutralizacdo, mitigagdo ou compensacao. Ainda pode ser definido medidas
de restauracgéo, que € a reparacao do dano posterior a execugéo da atividade.

As técnicas de mitigagédo do impacto ambiental variam conforme a atividade objeto do
contrato: compras ou servigos relacionados a atividades com impacto ambiental (industria,
obras, exploragado de recursos). Por isso sdo adotadas no Projeto Béasico e Executivo as
medidas mitigatérias recomendadas pelos analistas responsaveis pelo Estudo de Impacto
Ambiental do procedimento de Licenciamento Ambiental.

Lembrando que a l6gica de maior beneficio ambiental segue: prevengdo do impacto
negativo, com eliminacdo do risco antes da atividade; mitigacdo do impacto negativo, com
medidas que contornam e corrigem o problema, neutralizando ou reduzindo o impacto;
medidas compensatorias, quando nao for possivel reduzir o dano local € imposta condi¢ao
de implementacéo de medida que cause impacto positivo em outro local/situagéo; bem como,
em Ultima analise, pode ocorrer a responsabilizacao (civil, penal, fiscal, administrativa) por
impacto negativo decorrente de descumprimento de imposi¢do da autoridade ambiental.

E possivel medida mitigatéria que além de reduzir o dano causa impacto ambiental
positivo, ou seja, gera beneficio ambiental. Sdo as chamadas medidas potencializadoras,
as quais devem ser tratadas pelo poder Publico com incentivos (san¢des positivas).

Se a responsabilizacdo dos contratantes por prejuizos causados ja tem tratamento
doutrinario e jurisprudencial adequado, inclusive com clausula de reequilibrio econdmico-
financeiro contratual, outros temas ainda sao novidades nao devidamente exploradas pela
ciéncia juridica. Temas como a nova matriz de riscos para alocagéo de responsabilidades,
que busca evitar problemas conhecidos de contratos publicos no tempo', e clausulas de
compensacgao ou mitigagdo de impactos ambientais, s&o temas ainda novos que necessitam
estudo continuo e cada vez mais aprofundado.

41 CONCLUSAO

Conforme o avancgo atual do entendimento juridico internacional e positivado no
Ordenamento Juridico interno brasileiro, verifica-se a sustentabilidade ambiental como um
fim de interesse publico do Estado e principio a informar a interpretacdo das normas e

10. Como por exemplo, dar maior previsibilidade para os problemas de execugdo contratual, evitando as famosas e
abominaveis “obras paradas”: https://www.camara.leg.br/noticias/599773-livro-aponta-14-mil-obras-publicas-paradas-

-custo-ate-agora-e-de-r-70-bi/



composicéao das relagdes juridicas. Os contratos publicos em licitagcbes devem se submeter
a busca da sustentabilidade ambiental, de forma preventiva ou reparadora continua,

evitando ou mitigando o impacto ambiental do objeto contratual.

A sustentabilidade diz respeito a busca do equilibrio possivel entre protecéo juridica
ao Meio Ambiente e protegao a outros direitos, conquistas positivadas de garantia de direitos
individuais e coletivos, mormente em sociedade de Economia de Mercado, resultando em
um entendimento multidimensional: sustentabilidade social, econdémica e ambiental como
busca efetiva por progresso humano equilibrado.

O impacto ambiental é passivel de afericdo/medicédo pelas tecnologias mais atuais
possiveis das ciéncias biologicas, geograficas e de engenharia em geral, o que possibilita
o tratamento preventivo do risco de dano. Uma vez realizada a Avaliacdo de Impacto
Ambiental em processo de Licenciamento Ambiental, o conhecimento dos riscos gera a
responsabilidade para as partes em uma contratagdo publica de buscar a sustentabilidade
ambiental.

Dentre a impossibilidade de se evitar o dano ambiental, pelo interesse publico na
efetiva realizacéo da atividade humana objeto de contrato publico, o ordenamento continua
tratando a sustentabilidade de forma preventiva através da obrigacdo de mitigacdo do
impacto ambiental, ao invés de tratar somente de forma punitiva com responsabilizacdo
posterior para compensagao ou reparacgdo do dano, que pode ser inviavel ou ineficaz para
0 objetivo de protegdo do Meio Ambiente. Recente no ordenamento juridico e ainda muito
ligada as especificidades de cada caso concreto, da agenda ambiental e das possibilidades
tecnologicas, a obrigagdo de mitigagdo do impacto ambiental é ferramenta juridica
importante para a realizagéo da sustentabilidade social, econdmica e ambiental. A protecao
harménica dessas dimensdes (conquistas jus politicas positivadas no Ordenamento)
demonstra que a questao ambiental ja constitui compromisso juridico fundamental para

realizacdo da pessoa humana.
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RESUMO: A evolucdo é um caminho natural e
pelo qual nada escapa. No atual cenario, estamos
vivendo a era das inovagbes tecnologicas
disruptivas, transformando nosso dia a dia cada
vez mais digital. Evidentemente que a ciéncia do
Direito também esta sendo impactada fortemente
por esse desenvolvimento tecnoldgico disruptivo.
Ha vinte anos seria devaneio pensar em

processo integralmente eletrénico, audiéncia por

BRASILEIRO

videoconferéncia, protocolo de qualquer parte do
mundo até as 23:59, e por conta disso, um Férum
aberto durante 24 horas por dia, em todos os dias.
N&o é de se espantar que num futuro préximo
tenhamos Foéruns virtuais. Para analisar a ruptura
de paradigma com a chegada da Inteligéncia
Artificial no Direito Processual Civil, o presente
estudo, a partir do método bibliografico e consulta
jurisprudencial, aborda a rela¢@o do processo civil
com a tecnologia, especificamente o impacto da
inteligéncia artificial na jurisdicéo.

ABSTRACT: Evolution is a natural path and by
which nothing escapes. In the current scenario,
we are living in the era of disruptive technological
daily
increasingly digital. Evidently, the science of law

innovations, transforming our lives
is also being strongly impacted by this disruptive
technological development. Twenty years ago it
would have been a dream to think of an entirely
electronic process, hearing by videoconference,
protocol from anywhere in the world until 11:59
pm, and because of that, a Forum open 24 hours a
day, every day. It is not surprising that in the near
future we will have virtual Forums. To analyze the
paradigm shift with the arrival of Artificial Intelligence
in Civil Procedural Law, the present study, based
on the bibliographic method and jurisprudential
consultation, addresses the relationship between
civil procedure and technology, specifically the

impact of artificial intelligence in jurisdiction.
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11 INTRODUGCAO

Este ensaio busca averiguar e debater a virada tecnolégica do processo civil
brasileiro. Com esse mister, ab initio, aduz-se que o aperfeicoamento tecnoldgico impacta
em diferentes setores e desencadeia diversas transformagbes de cunho social. O
progresso sociologico e tecnolégico, deflagrados pela Revolugéo Industrial, por exemplo,
trouxe inUmeras consequéncias a sociedade. Com o surgimento da maquina, a ciéncia
e a tecnologia entraram em patente desenvolvimento, e os desdobramentos ambientais,
politicos, sociais e econdmicos foram sentidos em larga escala.

No inicio do século XX, a expansdo da industria trouxe métodos de fabricacéo e
producdo mais aprimorados. A sofisticagdo da nova tecnologia se multiplicou ocupando
maiores territérios fisicos e comprometendo tanto o meio ambiente como a prépria
qualidade de vida das pessoas. Se por um lado houve o crescimento industrial desmedido e
a expanséo acelerada da industria, por outro houve uma grande presséo para auferir mais
lucro e maior resultado econdmico. Conforme Boaventura de Sousa Santos (2000), “[...]
a producéo tornou-se mais acelerada em virtude das exigéncias do mercado, produzindo
externalidades negativas com maior velocidade e escala global”.

Seja como for, este fendbmeno do aperfeicoamento e do avango tecnolégico também
€ visivel na esfera juridica. Para examinar tal fendmeno, em especifico na seara processual,
0 presente texto se debruga na andlise da virada tecnoldgica do processo civil brasileiro.
Nesse afa, no que tange a metodologia adotada ao desenvolver a pesquisa, utilizam-se os
métodos de abordagem, de procedimento e de interpretacéo juridica para enfrentar a cinca
propriamente dita. Relativamente aos métodos de abordagem, é observada a utilizagdo de
dois diferentes tipos: o dedutivo e o sistémico. Quanto aos métodos de procedimento, trés
s@o os empregados: o procedimento histérico, o comparativo e o monografico. O método
de procedimento historico é aproveitado com o intuito de investigar acontecimentos e
instituicdes do passado para verificar sua influéncia na atualidade. Quanto ao procedimento
comparativo, este é revisto no sentido de realizar comparagdes, ao verificar semelhancas
e diferengas ante a utilizacdo da Inteligéncia Artificial nos diversos tribunais brasileiros.
Tal método é utilizado, especialmente, na feitura do terceiro item. Por fim, vale-se do
procedimento monografico com a finalidade de explorar as nuances da Inteligéncia
Artificial nos tribunais e, deste exame, obter generalizagdes. Referentemente ao método
de interpretagéo, o método selecionado é o socioldgico, eis que parte do conceito de que
o direito € um fendmeno cultural, um processo que se desenvolve no espago e no tempo
em que a vida social, em constante mutagdo em consequéncia de fatores exdgenos e

endbgenos, ndo é estanque e esta sempre em verdadeira evolugéo.

Metodologicamente, traz-se distingbes conceituais acerca das definicbes de
tecnologia e de Inteligéncia Artificial. Logo apos, faz-se um breve histérico evolutivo sobre
a Inteligéncia Artificial. Na sequéncia, examina-se a chegada da Inteligéncia Artificial para a



automacao dos processos judiciais, no Brasil, fazendo-se um levantamento dos principais
“robds” e da automatizacé@o de alguns tribunais brasileiros. Passa-se, entdo, a enfrentar a

cinca propriamente dita.

21 TECNOLOGIA E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Com o desenvolvimento e o aprimoramento da inovagéo, nos mais diversos campos
do conhecimento, a tecnologia desponta como a responsavel por aquilo que Klaus Schwab
(2018) aponta ser a quarta “revolucéo industrial”. Para o autor, a quarta revolugéo industrial’
ndo é definida por um conjunto de tecnologias emergentes em si mesmas, mas sim pela
transicdo em direcdo a novos sistemas que foram construidos sobre a infraestrutura da
revolugédo digital. A partir desse pensamento de Schwab, ressai a indagacgéo do que, afinal,
é tecnologia? e qual o seu impacto para a sociedade hodierna.

Nesse viés, aprioristicamente, assevera-se que ndo ha um conceito inequivoco de
tecnologia. Para defini-la, conforme Alvaro Vieira Pinto (2005), ha que se analisar quatro
significados distintos. Etimologicamente, a tecnologia pode ser entendida como a teoria, a
ciéncia e o estudo das habilidades do fazer. Em um segundo significado, a tecnologia pode
ser entendida somente como técnica: o chamado know how. Em uma terceira significagcao,
a tecnologia pode ser entendida como “o conjunto de todas as técnicas de que dispde
uma determinada sociedade, em qualquer fase historica do seu desenvolvimento.” Por tal
acepgao, o conceito de tecnologia varia de acordo com a evolugéo da propria sociedade e
seu conceito estaria intimamente arraigado a historicidade das técnicas. Por fim, em uma
quarta dimenséo conceitual, a tecnologia nada mais € do que a ideologizagao da técnica,
vale dizer, a partir da ideologiza¢do da tecnologia tem-se, inclusive, a sua utilizacdo como
instrumento de dominacéo social.

E a partir da visdo da tecnologia, como ideologizacéo da técnica, como instrumento
de dominagéo social por aqueles que possuem condi¢des econdmicas para investir em
pesquisa cientifica e inovagdo, o nascedouro da Inteligéncia Artificial (IA). O inicio da
Inteligéncia Atrtificial (IA) é reportado aos anos 1940, quando John Von Neumann, a partir

1. Esta revolugéo tecnolégica foi um processo lento que se desenvolveu (e continua se expandindo) em trés distintas
etapas: a) 12 Revolucdo Industrial: de 1750 a 1860. Nesta fase houve o pioneirismo tecnoldgico da Inglaterra na inven-
¢do da maquina a vapor. A fonte de energia era o carvao e a matéria-prima base da producgéo era o ferro; b) 2° Revo-
lugdo Industrial: de 1860 a 1960. Nesta fase ocorreu a expansao do uso da maquina para outros paises como Bélgica,
Alemanha e Franca que utilizavam a energia petrolifera e a energia elétrica. A matéria prima base da produgéo era o
aco; ¢) 3% Revolugéao Industrial: de 1960 até os dias atuais. Nesta Ultima e hodierna fase, ocorre a era da microeletrénica,
da informatica, da biotecnologia, da nanotecnologia e da robética. Os desdobramentos ambientais, politicos, sociais e
econdmicos das duas primeiras fases da Revolugdo Industrial. (PIERANGELLI, 1988).

2. De acordo com o magistério de Alexandre Morais da Rosa e Barbara Guasque, “a sociedade p6s-moderna se carac-
teriza pelo surgimento de uma nova revolugdo — a tecnolégica. Pautada pelo tecnocentrismo, a utilizagao de computado-
res, internet e tecnologia da informagao automatizou a produgéo, conectou as pessoas proporcionando uma revolucao
de habitos e costumes em todos os campos econémicos e sociais.” (DA ROSA; GUASQUE, 2021).



de uma viséo calcada na matematica, criou o que se denominou de arquitetura binaria.®

A |IA comecou a partir da visdo de pioneiros, como Allen Newell e Herbert Simon.
Allen e Simon foram os fundadores do primeiro laboratério de Inteligéncia Artificial da
Universidade Carnegie Mellon. Ja McCarty e Marvin Minsky, em 1959, fundaram o MIT
Al Lab. No verdo de 1956, os cientistas mais proeminentes desse campo cientifico,
participaram da conferéncia realizada em Darthmouth College, consoante os ensinamentos
de Guilherme Bittencourt (BITTENCOURT, 2001). Outro grande expoente do tema foi
Alan Turing cuja pesquisa teve grande repercussdo. Turing formulou um teste que ficou
conhecido como teste de Turing, 0 qual consistia em fazer as mesmas perguntas para o
homem e para maquina. Caso ndo houvesse como distinguir quem deu a resposta correta,
o0 homem ou a maquina, o teste teria sucesso. Anos mais tardes, se desenvolveu um
computador que, alimentado por determinados algoritmos, foi capaz de ganhar um jogo de
xadrez de um ser humano.

Historicamente, nos primordios, existiam dois grandes estilos de investigacdo em IA:
IA“neats” e 1A “scruffies”. A IA “neats” diz respeito a manipulagdo de simbolos e de conceitos
abstratos. Paralelamente a esta abordagem, havia a A “scruffies” ou “coneccionista” que
envolvia a pesquisa a partir das redes neurais. Este tipo de |IA cria sistemas que tentam
gerar inteligéncia pela aprendizagem e adaptagdo, ao invés da criacdo de sistemas
desenhados com o objetivo especifico de resolver um problema. Assim, em sucinta
defini¢éo, a Inteligéncia Artificial (IA) consiste na combinagéo de algoritmos projetados para
criar maquinas que tenham as mesmas habilidades que um ser humano.* Stuart Russell
e Peter Norvig (1995) diferenciam varios tipos de Inteligéncia Artificial: a) sistemas que
pensam como humanos; b) sistemas que atuam como humanos; c) sistemas que pensam
racionalmente e d) sistemas que atuam racionalmente.

O projeto de regulamento do parlamento europeu e do conselho que estabelece

regras harmonizadas em matéria de inteligéncia artificial (regulamento inteligéncia artificial)
e altera determinados atos legislativos da unido, define em seu artigo 3°:

3. Conforme Leonel Severo Rocha e Alexandre Tacca (2018), “data de 1943 o primeiro trabalho que envolve a IA. Ele
foi desenvolvido por Warren McCulloch e Walter Pitts e propunha um modelo de neurénios artificiais. A base de sua
pesquisa esteve alicercada em trés pilares, ou seja, no conhecimento da filosofia basica relacionada com a fungéo dos
neurénios do cérebro; o estudo formal da légica proposicional desenvolvida por Russel/Whitehead; e, por fim, a teoria
computacional de Turing.”

4. Stuart Russel e Peter Norvig (2013), sobre o conceito de IA, explicam que “definimos a IA como o estudo de agentes
que recebem percepgdes do ambiente e executam acgdes. Cada agente implementa uma fungcdo que mapeia sequén-
cias de percepgdes em acdes, e abordaremos diferentes maneiras de representar essas fungoes, tais como sistemas
de produgéo, agentes reativos, planejadores condicionais em tempo real, redes neurais e sistemas de teoria de decisao.
Explicaremos o papel da aprendizagem como uma extens&o do alcance do projetista em ambientes desconhecidos e
mostraremos que esse papel restringe o projeto de agentes, favorecendo a representagéo explicita do conhecimento
e do raciocinio. Trataremos da roboética e da visdo, ndo como problemas definidos independentemente, mas como
ocorrendo a servico da realizagcdo de objetivos. Enfatizamos a importancia do ambiente da tarefa na determinagéo do

projeto apropriado de agentes.”



Sistema de inteligéncia artificial» (sistema de IA), um programa informatico
desenvolvido com uma ou varias das técnicas e abordagens enumeradas
no anexo |, capaz de, tendo em vista um determinado conjunto de objetivos
definidos por seres humanos, criar resultados, tais como conteudos,
previsdes, recomendagdes ou decisdes, que influenciam os ambientes com
os quais interage.®
No Brasil, o Projeto de Lei, PL n. 21/2020, define o sistema de inteligéncia artificial
como o sistema baseado em processo computacional que pode, para um determinado
conjunto de objetivos definidos pelo homem, fazer previsées e recomendagdes ou tomar
decisbes que influenciam ambientes reais ou virtuais. Assim como no caso Europeu, a
definicdo brasileira & bastante ampla e engloba tecnologia existente, mas também
promissora, que também esta associada a perigos potenciais especificos.®

ApOs estas breves consideragdes acerca de Tecnologia e |A, a seguir, passa-se a
verificag@o da utilizagdo da IA no processo civil brasileiro.

31 PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Com os avangos da (lA), foram criados mecanismos que estdo sendo utilizados
na automacgdo de processos.” A chegada da tecnologia ao processo civil brasileiro esta
acontecendo, de forma gradual.

Em 2006, por exemplo, entrou em vigor a Lei n. 11.419/06. Batizada de Lei do
Processo Eletronico, a finalidade da referida norma, ao alterar artigos do CPC de 1973,
foi dispor as regras para a informatizagdo dos processos judiciais. A época, uma das
novidades trazidas pelo advento da lei em comento, foi a possibilidade de penhora online
prevista no bojo do artigo 655-A do CPC de 73. A digressao consistia na possibilidade
de penhora, em dinheiro®, em conta corrente ou aplicagdes financeiras. Para tanto,
cabia ao exequente requerer ao juiz que este requisitasse a autoridade supervisora do
sistema bancario informa¢des sobre a existéncia de ativos em nome do executado. Para

5. COMISSAO EUROPEIA. Regulamento COM(2021) 206. Bruxelas, 21 abr. 2021. Disponivel em https:/eur-lex.
europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206&from=EN. Acesso em: 28 mai. 2022.

6. Nesse sentido acerca do projeto europeu HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria geral do direito digital. Rio de
Janeiro: Forense, 2022, p.118.

7. Fausto Morais e Sabrina Staats ensinam que “O crescente desenvolvimento de novas tecnologias impactou a todos
no momento em que se fez presente e acessivel na vida cotidiana de grande parte da populagdo mundial e brasileira.
Também no Sistema do Direito e no Judiciario brasileiro, as tecnologias se fizerem presentes nos dltimos anos, princi-
palmente desde o inicio do uso da internet, com o desenvolvimento de softwares de comunicagéo interna dos Tribunais
e, dentre outros, a utilizagdo do processo eletronico” (MORAIS; STAATS, 2020).

8. Marcelo Soares Vianna afirma que a Lei n. 11.419/06 veio, somente, regulamentar o que alhures se fazia na praxis
forense: “Contudo, refira-se que a preferéncia do legislador pelo meio eletrénico conforme prescreve o novo art. 655-A,
a bem da verdade, tipifica pratica forense ha muito ja observada pelos julgadores, o que inclusive levou o BACEN, ja no
ano de 2003, a desenvolver o sistema tecnolégico BacenJud, por meio do qual os juizes (ou seus auxiliares para tanto
autorizados) acessam o enderego eletronico www.bcb.gov.br/judiciario, inserem suas senhas, preenchem formularios
e, de modo &gil, seguro e econdmico, obtém informagdes acerca da existéncia de eventuais ativos financeiros em
nome dos executados, podendo assim determinar o respectivo bloqueio, penhorando-os; ao que se denomina penhora

on-line.”(VIANNA, 2007).



Luiz Guilherme Marinoni (2008), “a penhora em dinheiro é a melhor forma de viabilizar a
realizac¢do do direito de crédito, ja que dispensa todo o procedimento destinado a permitir
a justa e adequada transformacdo de bem penhorado — como o imével — em dinheiro,

eliminando a demora e o custo de atos como a avaliagdo e a alienacdo do bem a terceiro”.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel
Garcia Medina (2007), a jurisprudéncia do STJ estd consolidada no sentido de ser
plenamente possivel a expedi¢édo de oficio ao Banco Central requisitando informagdes em
execucbes. Em apertada sintese, sobre o instituto em tela, assevera-se que, a época,
deviamos observar o disposto no artigo 620 do CPC/73 que rezava, de forma clara, que a
execucéo fosse efetivada através do modo menos gravoso ao executado. Nesse diapaséo,
0 bloqueio de dinheiro pelo sistema Bacen-Jud s6é poderia ocorrer apos a realizagao de
todas as medidas e diligéncias, por parte do exequente, no sentido de localizar, em nome
do executado, bens passiveis de penhora, vale dizer: somente deveria ser admitida a
penhora online apds o esgotamento de todos 0s meios possiveis a localizagdo de bens
penhoraveis. Portanto, resta cristalino que se 0 exequente se desincumbiu da realizagédo
de todas as diligéncias possiveis, no sentido de localizagcao de bens penhoraveis, ndo deve

ser admitida a penhora online.®

Pois bem, na mesma esguelha de inovacao tecnoldgica jurisdicional, o CPC/15
entrou em vigor trazendo regras para a pratica de atos processuais eletrénicos.' No diploma

9. Nesse mesmo sentido, pronunciou-se a jurisprudéncia do STJ, ao analisar os ditames da Lei 11.419/06: PROCES-
SUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUGAO FISCAL. PENHORA ON LINE. ARESTO RECORRIDO QUE CON-
CLUIU PELA INEXISTENCIA DE COMPROVAGAO DE ESGOTAMENTO DE MEIOS PARAA LOCALIZAGAO DE BENS
PENHORAVEIS. VERIFICAGAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. Esta Corte tem assente o entendimento de
admitir a possibilidade de quebra do sigilo bancario (expedicdo de oficio ao Banco Central para obter informagdes acer-
ca da existéncia de ativos financeiros do devedor), desde que esgotados todos os meios para localizar bens passiveis
de penhora. 2. Conforme expresso no voto condutor do aresto combatido, o exequente nao esgotou todas as diligéncias
na busca de bens passiveis de penhora. Nesta seara especial, a verificagdo do exaurimento das possibilidades extra-
judiciais de localizagdo de bens penhoraveis do agravado é obstada pelo teor da Simula 7/STJ. 3. Agravo regimental
ndo-provido. (STJ - AgRg-Al 985.614 - SC - Proc. 2007/0281807-5 - 2% T. - Rel. Min. Mauro Campbell Marques - DJ
12.09.2008)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544 DO CPC. RECURSO ESPECIAL.
EXECUGAO FISCAL. SISTEMA BACEN-JUD. EXPEDIGAO DE OFiCIO AO BANCO CENTRAL PARA AVERIGUAR
A EXISTENCIA DE ATIVOS FINANCEIROS EM NOME DO DEVEDOR. MEDIDA EXCEPCIONAL. NECESSIDADE
DE ESGOTAMENTO DE DILIGENCIAS PREVIAS. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ. 1. A quebra do sigilo
bancario em execucéo fiscal pressupde o esgotamento de todos os meios de obtencédo pela Fazenda de informacgées
sobre a existéncia de bens do devedor, restando infrutiferas as diligéncias nesse sentido, porquanto é assente nesta
Corte que o juiz da execugao fiscal somente deve deferir pedido de expedigdo de oficio & Receita Federal e ao BACEN,
apos o exequente comprovar ndo ter logrado éxito em suas tentativas. 2. Precedentes do STJ: REsp 903.717/MS (DJ de
26.03.2007); REsp 504.936/MG (DJ de 30.10.2006); REsp 504.936/MG (DJ de 30.10.2006); REsp 851.325/SC (DJ de
05.10.2006); AgRg no REsp 504.250/RS (DJ de 19.09.2005). 3. O sistema BACEN-JUD agiliza a consecugéo dos fins
da execugao fiscal, porquanto permite ao juiz ter acesso a existéncia de dados do devedor, viabilizando a constricdo pa-
trimonial do art. 11 da Lei n® 6.830/80. 4. O Tribunal de origem assentou que o sistema BACEN-JUD seria aplicavel, se a
Fazenda Nacional comprovasse a realizagdo de qualquer diligéncia para encontrar bens da executada, o que néo teria
ocorrido, esbarrando a pretensao do ora agravante na Sumula 7/STJ. 5. Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg-Al
965.185 - MG - Proc. 2007/0237768-6 - 12 T. - Rel. Min. Luiz Fux - DJ 16.06.2008).

10. No tépico, Dierle Nunes, partindo das reflexdes de Orna Rabinovich-Einy e Ethan Katsh dentre outros autores, pon-
tifica que “a virada tecnolégica no direito ndo se refere tdo somente a informatizagdo/automacao judicial e ao emprego
de tecnologias no exercicio das profissdes juridicas, como v.g. o processo judicial eletrénico ou o e-mail/whatsapp para



processual patrio, ora vigente, na parte geral, a sec¢éo |l do titulo |, capitulo | do Livro IV &
dedicada a pratica de atos processuais eletrdnicos (arts. 193 a 199). Ademais, a chegada
da tecnologia ao Poder Judiciario € o nascedouro de outro fenédmeno: a robotizagdo do
direito processual.

Em suma, os Tribunais Patrios estdo desenvolvendo formas tecnologicas com vista
a celeridade e a maior eficiéncia da prestagdo jurisdicional. Conforme informagdes do
Superior Tribunal de Justica, praticamente metade dos tribunais brasileiros possui projetos
de Inteligéncia Atrtificial operantes ou em desenvolvimento. Estes sédo os dados apontados
no relatorio da pesquisa Tecnologia Aplicada & Gestdo dos Conflitos no Ambito do Poder
Judiciario Brasileiro, produzido pelo Centro de Inovagédo, Administragcdo e Pesquisa do
Judiciario da Fundacédo Getulio Vargas (CIAPJ/FGV), sob a coordenagédo do ministro do
Superior Tribunal de Justiga (STJ) Luis Felipe Salom&o."

Concernentemente ao Supremo Tribunal Federal (STF), aduz-se que o STF é o
primeiro Tribunal Constitucional, no mundo, a usar a Inteligéncia Artificial. Em apertada
sintese, o robd, de nome Victor, se utiliza do mecanismo de aprendizado de maquina
(machine learning) para realizar atividades de conversao de imagens em textos no processo
digital; separagéo de documentos, classificagcdo das pecgas processuais e identificagcdo dos
temas de repercussao geral de maior incidéncia. Vale dizer, ele separa e classifica pecas
processuais para identificar os casos de recursos extraordinarios ou de agravo em recursos
extraordinarios com acerto de 85%. (RIBEIRO; MAZZOLA, 2019). Ainda, recentemente,
0 Supremo Tribunal Federal (STF) lancou a RAFA 2030 (Redes Artificiais Focadas na
Agenda 2030), ferramenta de Inteligéncia Atrtificial para classificar as agbes de acordo com
os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da Agenda 2030 da Organizacao das
Nagdes Unidas (ONU). A fungdo da RAFA 2030 é de auxiliar magistrados e servidores
na identificagdo dos ODS em textos de acérdaos ou de peticdes iniciais em processos
do STF. A iniciativa integra o projeto estratégico da Agenda 2030 e esta alinhada com o
eixo tecnoldgico da gestdo do ministro Luiz Fux de transformar o Supremo em uma Corte
Constitucional Digital, o que expande o acesso a justica e otimiza a transparéncia dos
trabalhos do Tribunal.'

auxiliar no fluxo de comunicagcdo, mas no impacto destas tecnologias, com destaque hoje para a inteligéncia artificial,
na mudanga dos institutos juridicos desde seu @mbito propedéutico até o dimensionamento de uma nova racionalidade
de sua implementagdo, sem olvidar a criagdo de novos institutos (como v.g. algumas plataformas de Online dispute
resolution — ODR) e de praticas juridicas absolutamente inovadoras (v.g. classificadores e clusterizagéo, juizos prediti-
vos, andlise semantica latente — LSA, Latente Semantic Analysis, tomada de deciséo automatizada, coleta e separagéo
informagéo as informagdes e até impactando no design das pegas processuais — legal design/visual law). A coleta e
analise automaticas de dados de disputas afetardo conceitos, tradicoes e valores, além dos proprios processos.” (NU-
NES, 2020).

11. INTELIGENCIA artificial esta presente em metade dos tribunais brasileiros, aponta estudo inédito. Noticias STJ, 09
mar. 2021. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/09032021-Inteligencia-ar-
tificial-esta-presente-em-metade-dos-tribunais-brasileiros--aponta-estudo-inedito.aspx. Acesso em: 28 mai. 2022.

12. Inteligéncia artificial permitira classificagdo dos processos do STF sob a 6tica dos direitos humanos. Noticias
STF, 17 mai. 2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo =487134&ori=1.

Acesso em: 25 mai. 2022.



Relativamente ao Superior Tribunal de Justica (STJ), cumpre destacar que, desde
2019, foram concebidos trés diferentes sistemas: Socrates, Athos e o e-Juris. O Sécrates
tem por finalidade apontar, de forma automatica, o canone constitucional utilizado como
fundamento legal para a interposicdo do recurso, os artigos de lei questionados e os
arquétipos citados para comprovar a existéncia de divergéncia. O sistema Athos, por
seu turno, tem como mote fulcral encontrar, mesmo antes da distribui¢cdo, processos que
possam ser sujeitos a afetacdo para julgamento de recursos repetitivos. Ademais, o Athos
analisa os processos que possuam entendimentos convergentes ou divergentes, entre
os 6rgéos fracionarios do STJ, apontando quais sdo os casos concretos com matéria de
visivel relevancia e, também, aponta as possiveis distingdes ou, até mesmo, as superacgbes
de precedentes. Ja& o sistema e-Juris é adotado pela Secretaria de Jurisprudéncia do
STJ para a extirpacédo das referéncias legislativas e jurisprudenciais do ac6rddo, como
também a indicacdo dos acérdaos principal e sucessivos, sobre um mesmo assunto.” No
Tribunal Superior do Trabalho (TST), o robd bem-te-vi faz a anéalise de um dos requisitos
de admissibilidade recursal: a tempestividade dos recursos. Além disso, o rob6é promove a
coleta de dados estatisticos como, por exemplo, 0 niumero de processos relacionados ao

tema, o tempo de efetiva distribuicéo.

Pois bem, com fulcro no estudo de Darci Guimaraes Ribeiro e de Marcelo Mazzola
(2019)"4, ressalta-se que sistemas de Inteligéncia Artificial podem ser utilizados para auxiliar
no desenvolvimento do aparelhamento de precedentes'® do Cédigo de Processo Civil de
2015. Nesse sentido, sistemas de Inteligéncia Artificial podem ser criados para desenvolver
bancos de dados em que conste, de forma clara e concisa, se existe uma jurisprudéncia

13. INTELIGENCIA artificial esta presente em metade dos tribunais brasileiros, aponta estudo inédito. Noticias STJ, 09
mar. 2021. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/09032021-Inteligencia-ar-
tificial-esta-presente-em-metade-dos-tribunais-brasileiros--aponta-estudo-inedito.aspx. Acesso em: 28 mai. 2022.

14. Para os autores, “acreditamos, inclusive, que, em pouco tempo, a Inteligéncia Artificial podera revelar, antecipa-
damente, se um recurso especial ou extraordinario sera admitido e posteriormente provido, ja que o sistema permitira
identificar os precedentes das cortes, fornecendo um prognéstico de éxito. Nada obstante, as novas tecnologias podem
ajudar na identificagdo das questdes repetitivas em agdes envolvendo os repeat players, facilitando o mapeamento
dos temas que podem ser objeto de Incidentes de Resolugdo de Demandas Repetitivas e recursos repetitivos. Com o
resultado consolidado, os nucleos de inteligéncia dos tribunais podem subsidiar os julgadores (arts. 69, Ill e 139, X, do
CPC/15), bem como compartilhar as informagdes com os legitimados extraordinarios (MP, Defensoria, etc.), para que
estes 6rgdos tomem as medidas pertinentes e, quica, preventivas. Como Ultimo registro, enxergamos a possibilidade de
contribuicdo dos robds em situagbes de dissidio ou divergéncia jurisprudencial (por exemplo, para i) cotejo e identifica-
¢ao “das circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados” - art. 1.029, § 1°, do CPC -, no recurso
especial interposto com base na aliena “c” do permissivo constitucional; ii) para analise do cabimento do Incidente de
Assuncao de Competéncia - art. 947, § 4° do CPC; e iii) para exame do cabimento dos embargos de divergéncia - art.
1.043 do CPC).20 Com isso, eliminaremos qualquer elemento subjetivo da deciséo, tdo prejudicial nos dias de hoje.”
(RIBEIRO; MAZZOLA, 2019).

15. Sabrina Staats, ao analisar o tema, ensina que se pode chamar essa automacéo, na seara dos precedentes, de
Precedentes Artificiais. Nesse passo, informa que “Exemplos paradigmaticos sobre o avango da IA no Judiciario sdo
os programas VICTOR e RADAR que fazem a classificacdo de processos e definem se estes se enquadram como
Repercussao Geral e Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, respectivamente. Diante da juncao dessas
duas tematicas é que se chega a ideia de Precedentes Atrtificiais, como sendo a forma pela qual o Judiciario brasileiro
encontrou para dar solugdo a crise do acumulo de demandas e atender a duragdo razoavel do processo, através da
sistematizacdo de demandas repetitivas com a ajuda de programas de inteligéncia artificial.” (STAATS, 2021).



dominante “para permitir o julgamento monocratico dos feitos nas cortes superiores (ndo
h& mais espacgo para alegag¢des genéricas calcadas em conceitos juridicos indeterminados
- art. 489, § 1°, ll, do CPC/15), bem como para a edicdo de enunciados de sumulas e/ou
modulacéo dos efeitos das decisbes.”

Percebe-se, portanto, que os tribunais patrios, ao valorar a légica dos precedentes
trazida a baila pelo CPC de 2015, podem se utilizar de sistemas de Inteligéncia Artificial para
auxiliar no gerenciamento de informagées permitindo, assim, a criacdo de bancos de dados
em que constem todo o conteldo necessério acerca da sua jurisprudéncia dominante e
funcionem como filtros recursais, que primem tanto pela qualidade quanto pela efetividade
da prestacao jurisdicional.

41 CONCLUSAO

O avanco tecnoldgico no Direito € um caminho sem volta. Até pode ser admitido
o saudosismo, ndo obstante & impossivel lutar contra essas mudancas. O foguete partiu!
Resta a melhor adaptagéo ao que vem.

Toda a mudanca gera desconfianga e medo. No campo da aplicacédo da inteligéncia
artificial ao processo néo é diferente. Havera substituicdo dos juizes por robés? Parece
que essa € a grande quaestio em se tratando de inteligéncia artificial. Ndo ha qualquer
davida ou ignavia quando se fala da inteligéncia artificial auxiliando o magistrado. Surgem
as indagacbes quando estamos a falar da utilizagdo da tecnologia para a tomada de
decisbes, cumprindo papel superior ao de assisténcia. Evidentemente que o tema demanda
uma discussdo mais aprofundada sobre seus limites e hipoteses, especialmente porque
decisOes automatizadas estariam superexpostas.

Essa questdo tangencia algo que, de fato, ja acontece atualmente e tem se
desenvolvido, ou seja, a utilizagdo em larga escala da inteligéncia artificial para o auxilio
aos magistrados. Conforme visto, STF e STJ ja contam com robds que facilitam o trabalho
realizando a identificacéo e a padronizacdo da classifica¢gdo dos processos.

Amaquina tem a capacidade de padronizar a atividade e realiza-l4 em menor espaco
de tempo. Antigas atividades como numerar paginas, autuar processo, furar peticoes ha
muito ja ndo sdo realizadas mais por servidores, que podem dispor de seu tempo em
situacgdes técnicas.

Nessa quadra, de melhora do servigo ao jurisdicionado, a tecnologia auxilia em
muito, e ndo deve haver qualquer receio em utiliza-la para esse desiderato. Obviamente
que, na busca de evitar prejuizos, devera ocorrer a adequada regulamentacgéo, iniciando-se

pela correta definicdo de inteligéncia artificial.

A par disso, resta-nos estabelecer a regulacdo, com especial cuidado aos limites,



pois 0 objetivo é claro: o Poder Judiciario, representando pelo seu 6rgdo maximo, busca se
tornar uma corte constitucional digital.
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RESUMO: O presente trabalho é uma reflexdo
sobre a Separagéo dos Poderes na Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, que cuida do modelo
de organizacéo e separac¢éo dos poderes adotados
no Brasil através de seus enunciados normativos
dado pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
analisando a relagéo do Poder Executivo com os
Poderes Legislativo e Judiciério.
PALAVRAS-CHAVE: Separagdo dos Poderes,
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario.

ABSTRACT: The present paper is a reflection
on the Power Separation on the 1988°s Brazilian
Federal Constitution, which deals with the model of
organization and separation of he adopted powers
in Brazil through its normative enunciations given
bu the 1988°s Brazilian Federal Constitution,
the Executive,

analising relations between

Legislative and Judicial Powers.

KEYWORDS: Power Separation, 1988’s Brazilian
Federal Constitution, Executive Power, Legislative
Power, Judicial Power.

INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre o Principio
da Separagdo dos Poderes e sua efetividade
frente ao Poder Executivo na Constituicdo

Federal Brasileira de 1988.

A importancia do presente trabalho é a
necessidade de se criar uma reflexdo sobre a
Separacgéo dos Poderes na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, que cuida do modelo de
organizagao e separacao dos poderes adotados
no Brasil através de seus enunciados normativos
dado pela Constituicdo Federal Brasileira de
1988, analisando a relacdo do Poder Executivo
com os demais Poderes Legislativo e Judiciario.

Esta reflexao é obtida mediante o respeito
aos principios e normas constitucionais cuja
finalidade é a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais do Estado Democratico de Direito.
O trabalho é dividido em dois capitulos, onde
se procura tracar uma andlise critica a respeito
do tema, definindo e explicitando suas causas e

consequéncias.

No primeiro capitulo, de modo a criar
subsidios necessarios para a abordagem
pretendida neste estudo, sdo analisadas a

origem, evolugdo histérica e conceituagdo da
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Separacao dos Poderes por Montesquieu.

Estabelecida, entdo, a base necessaria para a discussdo pretendida, o segundo
capitulo versa sobre o modelo de organizacao e separacao dos poderes adotados no Brasil,
através da analise do Poder Executivo em relagdo aos Poderes Legislativo e Judiciario e
aos enunciados normativos dados pela Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de
1988.

Ao final, sdo langadas propostas e criticas sobre a problematica em questdo, a
Separacgéo dos Poderes com a apresentagdo de comentarios e posicionamentos acerca do
tema abordado no presente estudo.

SEPARACAO DOS PODERES

Conceito

A separagdo dos poderes é prevista pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988
em seu artigo dois', no qual séo previstos os trés poderes: o Executivo, o Legislativo, e
o Judiciario. O modelo de sistematizacdo do poder aplicado no Brasil fora o idealizado
por Montesquieu, compreendendo a separagdo das fungbes estatais em trés esferas
harménicas e independentes, correspondendo aos poderes. Em relagdo ao ordenamento
juridico patrio, a separacdo de poderes € prevista constitucionalmente como clausula
pétrea, a teor do artigo 602 paragrafo 4, inciso Ill da Constituicdo Federal.

Montesquieu foi o principal articulador da teoria da Separagdo dos Poderes,
atribuindo & mesma, delimita¢gdes mais precisas. Acrescentou a Fungéo Judicial atribuindo-
Ihe carater nulo e independente. Para Montesquieu, todo aquele que esta no poder tende
a dele abusar?.

Quando em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esté reunido ao poder executivo, ndo pode existir liberdade, pois
se podera temer que o mesmo monarca ou mesmo senado criem leis tirAnicas
para executa-las tiranicamente. Também n&o havera liberdade se o poder de
julgar néo estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se o poder
executivo estiver unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. E se estiver ligado
ao poder executivo, o juiz poderia ter a forgca de um opressor. Tudo entdo
estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou o
dos nobres, ou o do povo, exerce-se estes trés poderes: O de criar as leis, o
de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes € as querelas dos
particulares.

1. BRASIL. Constituicao, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 30.

2. BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 2008. p. 52.

3. MONTESQUIEU, O espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2007. p. 166.



Precisava, pois, de um mecanismo eficiente que impedisse o poder exercido sem
limites. Por isso, fez-se necessaria a separagcdo dos poderes*, para que o poder fosse
descentralizado e, dessa forma, alcangasse uma forma de governo ideal®.

A separacédo dos poderes, para Montesquieu, corresponde na divisdo dos Poderes
em trés esferas®, quais sejam: Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Ao primeiro
corresponderia o Poder de fazer as leis; ao segundo a prerrogativa de julgar as demandas
e conflitos entre particulares, e ao terceiro, a aplicacdo das leis e resolu¢des geradas pelo
Poder Executivo, bem como resolugdo das “agdes prontas”, devendo sempre se ater ao
que esta disposto na lei. Para que ndo se possa abusar do poder € preciso que, o poder
freie o poder’.

A separacgéo dos poderes é um principio geral do Direito Constitucional, que precisa
ser atendido para que seja alcangado o telos® de uma sociedade, a liberdade.

Evolucao Histérica

A génese da teoria da separagdo dos poderes encontra-se em Aristoteles (382-322
A.C.). Na sua obra, “A Politica”, mais precisamente em seu livro lll, o filésofo isolou trés
tipos distintos de atos estatais®, quais sejam: os atos deliberativos, executivos e judiciais.

Aristoteles ja demonstrava preocupacdo com a concentracao de poderes nas maos
de um sé individuo ou corpo de individuos, pois considerava injusto e perigoso atribuir-se a
um s6 individuo o exercicio do poder, havendo também em sua obra uma ligeira referéncia

ao problema da eficiéncia'™.

No entanto, curiosamente ele ndo se ateve a funcionalidade dessa separacao
nem instituiu a independéncia entre os poderes. Todavia, a era posterior a Aristoteles fora
marcada por grandes monarcas, déspotas e tiranicos, ndo se aplicando os estudos de
Politica de Aristételes. Assim, a justificativa para a separagéo dos poderes nao foi buscada
em Aristoteles. A separagédo dos poderes continua sendo construida e questionada junto
com a propria evolugdo do Estado e seus conflitos.

Neste ambiente propicio, Maquiavel teceu seus estudos para a criagdo de sua obra
prima, “O Principe”. Esta obra, apesar de transparecer ser um esquema para a manutengao
e o crescimento do poder da monarquia, também estabeleceu um tipo de sistematizacéo
do poder", com um parlamento como um Poder Legislativo, dividindo poderes com um rei
(Poder Executivo) e um Judiciario independente.

. MONTESQUIEU, O espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2007. p. 166.

. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituciéon. Barcelona: Ariel, 1970. p. 55.
. MONTESQUIEU, O espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 165.
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. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1970. p. 55.
9. ARISTOTELES, A Politica. Sdo0 Paulo: Escala, 2004. p. 94.

10. ARISTOTELES, A Politica. Sao Paulo: Escala, 2004. p. 95.
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O Professor Dalmo Dallari'? nos coloca uma precisa contribuicdo:

Magquiavel louva essa organizagdo porque dava seguranga ao rei. Agindo
em nome proprio o judiciario poderia proteger os mais fracos, vitimas de
ambicdes das insoléncias dos poderosos, poupando o rei da necessidade de
interferir nas disputas e de, em consequéncia, enfrentar o desagrado dos que
ndo tivessem suas razdes acolhidas.

Assim, ao mesmo tempo em que crescia o poder nas maos de governos absolutistas,
se alterava gradativamente o poder das classes sociais, pois se iniciava a ascensao da
burguesia, classe social baseada no comércio e ameagada pela nobreza. Com o advento
das grandes conquistas tecnoldgicas, 0s burgueses juntavam cada vez mais riquezas e
como consequéncia, influéncia e poder.

A concentragdo de poderes em uma sO pessoa ja ndo era mais favoravel a classe
emergente, que se transformava num limite para sua expanséo. Adiciona-se o nascimento
do pensamento politico-filos6fico da época, o que proporciona o nascimento do movimento
politico chamado lluminismo.

As crises de dois regimes politicos diferentes e anteriores foram responséaveis pelo
iluminismo juridico que se insurgiu: O governo dos déspotas esclarecidos e a Revolugédo
Francesa.

O seu contexto era de um emergente movimento europeu insatisfeito com o ‘Ancien
Regime’ dotado de pensamentos criticos e atitudes renovadoras, ambos fundamentados
nos principios da razdo humana. Para tanto, o seu plano de desenvolvimento juridico é
que 0 mesmo seja elaborado de forma gradual, através de um plano de reforma com uma
abordagem sistematica, um Direito Natural Racional no qual o Direito Positivo deveria
derivar.

O lluminismo originou-se no século XVII, tendo se desenvolvido especialmente
no século XVIIl. Este movimento levou a burguesia a pensar num mundo onde haveria
limitacbes a liberdade civil, trazendo um terreno fértil para esta classe prosperar. Defendia
assim, um Estado Constitucional, com uma autoridade dotada de poderes bem definidos.

E a primeira vez que a separagédo dos poderes surge como doutrina, através de John
Locke, considerado o pai do liberalismo politico'®, que toma como parametro o Estado Inglés
do Séc. XVII'*, Este identificava quatro fungbes e dois 6rgéos do poder's, de praxe a fungéo
legislativa para o parlamento e a executiva para o rei. A fungcéo exercida pelo rei acumulava
uma funcgéo federativa, a tratar de questbes de seguranga, como guerra e paz e de ligas

12. DALLARI, Dalmo Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 19 edicdo, Editora Saraiva, 1995, Sdo Paulo-SP,
p. 186.

13. NICOLA, Ubaldo. Antologia llustrada de Filosofia: Das Origens a Idade Moderna. Séo Paulo: Globo, 2005. p. 268.
14. SOUZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional como Poder. Sao Paulo: Ed. Memoéria Juridica, 2002. p.48.

15. NICOLA, Ubaldo. Antologia llustrada de Filosofia: Das Origens a Idade Moderna. Sao Paulo: Globo, 2005. p. 276.



e aliancas. Uma outra fungdo empregada ao rei era na definicdo de Locke'®: “o poder de
fazer o bem publico sem subordinar a regras”. Apesar disso, o préprio Locke admitia a

impreciséo do termo bem publico, ja que dava margens a certas condutas absolutistas.

Locke, entdo, propunha um tipo de governo limitado, que seria exercido mediante
um contrato entre a sociedade e o governante, evitando-se o caos e possibilitando a
emergéncia do governo constitucional. A constituicdo'” seria o contrato estabelecido entre
0 governante e o povo para que ele pudesse governar. O governante poderia ser destituido
a qualquer tempo pelo povo, sendo esse um dos aspectos marcantes da doutrina de Locke.
Foi ele o primeiro a delinear os contornos da teoria da separagéo dos poderes. No entanto,
sua teoria favorecia claramente a propriedade privada, o que foi de encontro ao progresso

social'®;

O Estado, no meu modo de ver, € uma sociedade humana constituida
unicamente com o propdsito de conservagdo e promogdo dos bens civis.
Chamo de bens civis a vida, a liberdade, a integridade fisica e a auséncia
de dor, e a propriedade dos objetos externos, como terras, dinheiro, méveis
e assim por diante.

Locke ndo admitia a concentragdo de poder nas maos do rei':

O poder supremo ndo consiste em tirar de um homem uma parte da sua
propriedade sem o seu consentimento. De fato, sendo a conservagdo da
propriedade o fim do governo e a raz&o pela qual os homens entram em
sociedade, é necessariamente pressuposto e requerido que o povo tenha
uma propriedade; caso contrario, se deveria supor que, entrando em
sociedade, se perderia aquilo que constitui objetivo mesmo de fazer parte
dessa sociedade.(...) Dada a fragueza humana, inclinada a apossar-se do
poder, pode ser muito grande a tentagéo, por parte daqueles que tém o direito
de fazer as leis, de se apossar também do direito de executéa-las, eximindo-se
assim da obediéncia as leis que eles proprios fazem.

Jé que para Locke o rei representava o Poder Executivo que era mero agente do
Legislativo, esse sim, o grande poder. Nas palavras do professor Cezar Saldanha®, “Locke
afirma decididamente a supremacia do Poder Legislativo (§152), sobre o Poder do Rei,
quando este nédo faz parte do Legislativo (§152)”.Defendia ele a adocéo de quatro fungdes
divididas em dois 6rgdos?'. O Parlamento exerceria a fungao Legislativa. O rei exerceria a
funcdo Executiva, a Federativa (referente a questdes de segurancga) e a fungcéo de fazer o
bem publico sem subordinar regras. Como ja fora dito, o Poder Legislativo tem uma forca
preponderante na doutrina de Locke.

16. MORRIS, Clarence. Os Grandes Fil6sofos do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 150.

17. SOUZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional como Poder. Sao Paulo: Ed. Meméria Juridica, 2002. p.50.
18. LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o governo. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. p. 87.
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No ano de 1748 a Teoria da Separacdo dos Poderes ganha relevo através de
Montesquieu na obra “De L’Espirit des Lois”. A teoria mostrava a figura dos trés poderes,
o legislativo, o executivo e o judiciario exercendo seus papéis de uma forma harmoniosa e
independente entre os poderes.

Para Montesquieu cada poder apresentava suas fungdes intrinsecas e distintas?,
admitindo que estas fungbes sejam exclusivas a um s6 6rgdo, mas sendo ideal que o
Estado separasse os trés érgaos, cada qual com sua fungéo determinada®.

Com uma forte influéncia do liberalismo, Montesquieu limita a atuagao do Estado?,
ou seja, a intervencdo estatal, apenas o poder de julgar e punir. Restando apenas ao
executivo a possibilidade de punir aqueles que ndo cumprissem as leis elaboradas pelo
legislativo®.

A atitude de separar os poderes é vista como uma maneira de reduzir o poder do
Estado?, a Teoria da Separagédo dos Poderes de Montesquieu passa a ser vista no meio
daqueles que procuravam a democracia através de seus ditames constitucionais como

sistema de freios e contrapesos?’.

Esta separagéo é vista em alguns momentos historicos® como com a Declaracao
de Direitos da Virginia de 1776, porém o maior enfoque se da através da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, aprovada na Franga em 1789 através de seu artigo 16.

A partir de entéo, a separacéo dos poderes € manifestada em todos os movimentos
constitucionalistas; como a titulo de exemplo, a obra de James Madison, “O Federalista”,

ao comentar a Constituicdo norte-americana®:

Essa precaucédo, tdo essencial a liberdade (dizem), foi inteiramente
desprezada na organizagdo do Governo Federal, onde os diferentes poderes
se acham distribuidos e confundidos com tal exclusdo de toda a idéia de
ordem e simetria, que muitas das suas partes essenciais ficam expostas a
serem esmagadas pelo peso desproporcionado de algumas outras. Nao
ha verdade politica de maior valor intrinseco, ou escorada por melhores
autoridades, do que aquela em que essa obje¢do se funda; a acumulagao
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario nas maos de um so6 individuo,
ou de uma s6 corporagao, seja por efeito de conquista ou de eleigcéo, constitui
necessariamente a tirania. (...) Portanto, visto que estes fatos foram o norte de
Montesquieu para estabelecer o principio de que se trata, podemos concluir
que, quando ele estabeleceu “que ndo ha liberdade todas as vezes que a
mesma pessoa ou a mesma corporagao legisla e executa ao mesmo tempo,
ou por outras palavras, quando o poder de julgar ndo estd bem distinto e
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separado do Legislativo e Executivo”.

A separacédo dos poderes passa a ser entendida como na verdade uma separa¢ao
de fungdes, nas palavras de Loewenstein®:

Lo que corrientemente, aunque erréneamente, se suele designar como
la separacion de los poderes estatales, es em realidad la distribucion
de determinadas funciones estatales a diferentes 6rganos Del Estado. El
concepto de “poderes”, pese a lo profundamente enraizado que esta, debe
ser entendido em este contexto de uma manera meramente figurativa. Em la
siguiente exposicion se preferira la expresion “separacion de funciones” a la
de separacion de poderes”.

Assim verificamos a importancia da Separac¢do dos Poderes, sendo que a mesma
continua em constante aprimoramento e evolugdo, atendendo aos constantes avancos da
sociedade.

A SEPARACAO DOS PODERES NA CRFB 1988

No Brasil, a Separagéo dos Poderes como fundamento da igualdade dos mesmos
esta presente na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. A finalidade é de
garantir a igualdade entre os poderes, Aléxy®! descreve:

A finalidade das imunidades e garantias previstas para 0s membros do
Legislativo, Executivo e Judiciario, para bem exercerem suas funcoes
estatais deferidas pelo legislador constituinte, deve ser analisada a luz do
principio da igualdade, informador dos direitos fundamentais e de todo o
ordenamento constitucional; verdadeiro vetor de interpretagdo constitucional
da Democracia, em virtude de seu valor e de seu carater principiolégico.

Canotilho®* também contribui acerca da tematica, reiterando a necessidade de
cooperacéo institucional:

Um sistema de governo composto por uma pluralidade de ¢érgédos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder
seja pautado por normas de lealdade constitucional (Vverfassungstreue, na
terminologia alem&). A lealdade institucional compreende duas vertentes,
uma positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os diversos 6rgaos
do poder devem cooperar na medida necesséria para realizar os objetivos
constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com o minimo de
atritos possiveis. A segunda determina que os titulares dos 6rgdos no poder
devem respeitar-se mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha institucional,
de abuso de poder, de retaliagdo gratuita ou de desconsideragao grosseira.
Na verdade, nenhuma cooperagao constitucional sera possivel, sem uma
deontologia politica, fundada no respeito das pessoas e das instituicdes e

30. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1970. p. 56.
31. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudos Constitucionales, 1993. p. 135.
32. CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Os Poderes do Presidente da Republica. Coimbra, 1991. p. 71.



num apurado sentido da responsabilidade de Estado (statsmanship).

Assim como o professor Alexandre de Moraes®3, ao exemplificar o verdadeiro sentido
dado por Montesquieu.

Como salientava Montesquieu, o verdadeiro espirito da igualdade esta longe
da extrema igualdade, tanto quanto o céu da terra. O espirito de igualdade nao
consiste em fazer que todo mundo mande, ou que ninguém seja mandado;
consiste em mandar e obedecer a seus iguais. Nao procura néo ter chefe;
mas so6 ter como chefes seus iguais. No estado natural, os homens nascem
bem na igualdade; mas nao poderiam permanecer assim. A sociedade os faz
perdé-la, e eles ndo se tornam de novo iguais sendo por meio das leis. Tal é
a diferenga entre a democracia regrada e aquela que ndo o é; nesta, s6 se
€ igual como cidad&o; na outra, também se é igual como magistrado, como
senador, como juiz, como pai, como marido, como senhor.

A contribuicdo de Paulo Bonavides®* ao estudo do tema:

Trata-se de um principio invariavelmente sujeito a renascer das ruinas de
todas as reformas politicas e juridicas e institucionais que intentam bani-lo do
novo Direito Constitucional construido por obra das idéias sociais do século.
Nem poderia, alias ser diferente, desde que a primeira Constituicdo do Estado
social pds nos alicerces da divisdo dos poderes a protecdo suprema dos
préprios direitos fundamentais.

Nesse sentido é que o legislador constituinte se imbuiu da tarefa de gerar imunidades
reciprocas entre os poderes para o bom e harménico funcionamento e perpetuidade dos
Poderes da Republica.

Assim, na Constituicdo no seu Titulo IV, da organizagdo dos poderes, temos os
Poderes Executivo, Legislativo e o Judiciario. Poderes que s&o independentes; pois ndo
se submetem entre si, ndo se curvam a vontade um do outro®®; e sdo harmdnicos, pois

verificam as “normas de cortesia e trato reciproco”.

Observa-se que todos esses poderes tém suas fungdes que lhe sdo tipicas, e as
funcdes que lhe séo atipicas, a fim de que seja objetivada a interdependéncia em relagéo
com os demais poderes. Em outras palavras, além de exercerem a funcdo que lhe sédo
precipuas, como, sinteticamente, ao Executivo € a de governar; ao Legislativo a de legislar
e ao Judiciario julgar, tem eles também fungdes atipicas, que correspondem a execugéo
de fungdes inerentes a sua organizagao interna; como por exemplo, o Poder Executivo
legislar, o do Poder Legislativo de julgar a partir de comissGes parlamentares de inquérito
e o Poder Judiciario a de administrar a concessao de férias de seus membros e de prover
0s cargos de juiz de carreira na respectiva jurisdigéo.

A doutrina da Separacgéo dos Poderes existe para que haja um controle de um poder
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sobre o outro, a fim de que a ordem constitucional seja alcangada em sua plenitude. Ja
dizia Montesquieu?¢:

E necessario combinar os Poderes, regra-los, tempera-los, fazé-los agir; dar
a um Poder, por assim dizer, um lastro para p6-lo em condi¢des de resistir a
um outro. E uma obra-prima de legislacdo que raramente o acaso produz, e
raramente se deixa a prudéncia produzir. (...) Sendo o seu corpo legislativo
composto de duas partes, uma acorrentada a outra pela mutua faculdade de
impedir. Ambas sdo amarradas pelo Poder Executivo, o qual o serd, por seu
turno, pelo Legislativo. Esses trés Poderes deveriam originar um impasse, uma
inacdo. Mas como, pelo movimento necessario das coisas, sdo compelidos a
caminhar, eles haverao de caminhar em concerto.

Esta triparticéo de poderes adotada no Brasil como forma de sistematizar as fungées
estatais encontra-se consagrada na Constituicdo Federal de 1988%, em seu art. 2°: “Séao
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

A partir dessa leitura, os poderes que compdem a estruturacéo estatal brasileira séo,
a priori, independentes, devendo, portanto, serem dotados de autonomia®. Ainda devem
ser harménicos, comprometendo-se ambos os poderes a obedecerem aos parametros
adotados, para possibilitar a coexisténcia pacifica entre eles.

O PODER EXECUTIVO E A SEPARAGCAO DOS PODERES NA CRFB 1988

O Poder Executivo na CRFB 1988

O Poder Executivo do pais é composto pelo Presidente da Republica e pelos
ministros de Estado indicados pelo presidente. Encontra previséo constitucional no artigo 76
da carta magna patria®. Sua fungéo tipica € a administragdo da maquina publica. Compete
ainda ao Poder Executivo o exercicio dos atos de chefia de estado e de governo, pois,
de acordo com o sistema presidencialista adotado pelo Brasil, concentra-se na figura do
Presidente da Republica a chefia de governo e de Estado*, diferentemente do que ocorre
com o sistema parlamentarista, que ha uma separacéo no exercicio dessas atribuicoes.
Como chefe de Estado, exerce o Presidente a titularidade nas relagdes internacionais;
representando a unidade Estatal brasileira no quadro internacional. A funcéo de governo se

relaciona aos negocios internos*'.
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Nas palavras de Montesquieu, é o Poder Executivo o “definidor e realizador constante
da politica de ordem interna e das relagdes exteriores*?”. Assim, além de exercer a fungéo
de administragdo do maquinario estatal, ainda, incumbe ao Poder Executivo o exercicio
da chefia de governo e de estado, em decorréncia da forma presidencialista de governo
expressamente adotada pela Constituicdo*. O exercicio da chefia de governo compreende
as relacoes politicas e econémicas assumidas no pais. Como chefe de Estado, o Presidente
da Republica assume a representagéo do pais no quadro das relagées internacionais, “bem
como corporifica a unidade interna do Estado™*.

Assim, ao se estudar de forma critica a distribuicdo dos poderes no Brasil, evidencia-
se a existéncia de uma clara preponderancia do Poder Executivo sobre os demais poderes,
Legislativo e Judiciario, exercendo o Executivo uma grande ingeréncia nas atividades
tipicas dos outros poderes de forma indevida. No Brasil, existe uma separagéo dos poderes
diversa da inicialmente idealizada, posto que se concede ao Poder Executivo tamanhos
poderes que desvirtuam o propésito da doutrina analisada.

No Sistema Presidencialista Brasileiro, representado pelo Presidente da Republica,
este é o Unico titular do Poder Executivo®. O presidente da Republica desempenha tanto
as funcoes de chefe de Estado como as fungbes de chefe de governo. De acordo com
o artigo 84 da Constituicao Federal*, essa circunstancia acarreta numa “consideravel
concentragdo de poder em uma unica pessoa, que representa o Estado, dirige o governo,
chefia a administragcao federal, participa do processo legislativo, nomeia os membros dos
Tribunais Superiores, comanda as forcas armadas, declara guerra e celebra a paz, entre
outras atribuicbes*””.

As atribuicoes do Presidente da Republica estéo listadas no artigo 84 da Constituicdo
de 1988, que, apesar dos seus 37 incisos, ndo se esgota e passa a incidir em demais
artigos na Constituigéo.

O professor Cezar Saldanha de Souza Junior*® nos traz a tona a maior de todas as
mazelas, que é a amalgama da chefia de Estado com a chefia de governo, diferenciando o
que é Estado do que é governo:

Estado nao é o mesmo que governo. Enquanto o primeiro é a sociedade politica
global — o todo -, governo é um dos elementos do Estado, ou seja, 0 elemento
diretor ou conjunto de 6rgdos que detém o poder na sociedade politica. E em
sentido mais estrito — governo é o grupo que exerce, num determinado Estado
e em dado momento, a fungéo “executiva”. Se o Estado, como unidade social,
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permanece no tempo, 0s governos, ao contrario, passam, sucedem-se uns
aos outros. Ademais, o Estado, como sociedade global, nao se identifica com
racas, classes, regides ou partidos, mas 0s transcende; a opinido politico-
partidaria dominante. Enfim, o Estado tem objetivos préprios que ndo se
confundem com os objetivos préprios dos governos.

O professor Cezar com a sabedoria que lhe é peculiar continua a distingdo: “Como
corolario dessa distin¢céo, extrai-se que os processos de preenchimento da chefia de Estado
e da chefia de governo ndo podem ser idénticos, mas devem se conformar a natureza

especifica de cada uma™®.

Uma justificacdo para o aumento de poder esta nos estudos do professor Alexandre
Mariotti®:

Parte dos problemas do presidencialismo brasileiro tem causas universais,

dentre 0s quais se destaca a passagem do Estado de Direito classico,

liberal e abstencionista, para o Estado Social de Direito, chamado a intervir

na sociedade para atenuar as distorgdes produzidas pelo capitalismo.

No contexto desse Estado que, para atingir seus fins, se sobrecarrega de

atribuicoes, a maior fatia cabe ao poder executivo, que, assim, naturalmente

tende a crescer na comparacdo com 0s outros poderes. Ademais, como

continuamos em um Estado de Direito, a agao estatal requer cobertura juridica,

pois ao contrario do particular, o Estado s¢ pode fazer aquilo que a lei permite.

Assim, a um Estado sobrecarregado vai corresponder necessariamente uma
superproducgao legislativa.

Nesse diapasao, verificamos as caracteristicas do Poder Executivo e do problema

gerado pela juncéo da chefia de Estado com a chefia de governo. Agora passaremos aos

problemas a serem enfrentados em relagdo aos demais poderes.

O PODER EXECUTIVO E O PODER JUDICIARIO NA CRFB 1988

Objetiva-se analisar nesse presente topico a ingeréncia do Poder Executivo no Poder
Judiciario através de seu 6rgao maximo, mais precisamente no Supremo Tribunal Federal
através de sua composi¢do. A composicado da Suprema Corte esta diretamente ligada a
propria legitimidade desta como guardida da Constituicdo. No Brasil, para a composigéo
do Supremo fora herdado o modelo americano, onde a escolha dos Magistrados se da
por indicacao politica®'. O candidato a membro é escolhido pelo Presidente da Republica;
escolha essa que sera, posteriormente, chancelada pelo Senado®, como se observa pela
leitura dos artigos 84, inciso XIV; e artigo 101 da Constituicdo Federal®.
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Essaformade composicdo do Supremo Tribunal Federal causa uma certa estranheza,
por gerar um vinculo indesejado entre o ministro indicado e o Presidente da Republica
que o indicou. Este vinculo causa chagas que fatalmente destroem a independéncia e
imparcialidade que todo o juiz necessitaria ter, na hora de julgar.

Na opiniao do professor Paulo Bonavides®:

Ora, essa relagéo pessoal tem havido lastimavelmente no caso da designacao
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal do Brasil e ocorre de forma
assombrosa, preocupante e em tal dimensao crescente, que ja provoca uma
reacdo generalizada no Pais, que procede tanto do meio juridico como da
opinido publica.

Um dos casos de maiores celeumas para o Poder Judiciario Brasileiro foi quando
houve uma indicagéo para ministro do STF em 2002, quando o indicado era advogado
geral da Unido. A Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)%®, que congrega quinze

mil juizes, exarou Nota Oficial de protesto contra a indicagédo, apoiando-se, entre outras,
nas seguintes razdes:

Héa longo tempo constata-se que o atual modelo constitucional de escolha
de ministro do Supremo Tribunal Federal deve ser modificado, para garantir-
se a excelsa Corte maior distancia do poder politicopartidario e imagem de
absoluta independéncia nos julgamentos”. (...) “inegavelmente é oriundo
das instancias mais proximas das politicas governamentais com as quais
mantém notério envolvimento”, e, a seguir, exprobra que o jurista qualificara

de “manicémio” “o proprio poder ao qual pretende agora ascender.

Entretanto, na defesa desse instituto, a indicacao dos ministros do STF realizada pelo
Presidente da Republica, é a de que ndo compromete a independéncia e a imparcialidade
destes ministros®®. Uma vez que a estes ministros, sdo concedidas todas as garantias
inerentes a magistratura no momento em que s&o empossados como a inamovibilidade, a
irredutibilidade de vencimentos e a vitaliciedade.

Outrossim, o professor Bonavides nos elucida uma possivel temeridade no instituto®:

Com efeito, o novo Presidente da Republica, cujo mandato se inaugurou em
janeiro de 2003, teve a certeza de preencher por nomeacao cinco cadeiras
vagas em 2003, um em 2004 e outro em 2006. Caso seja reeleito, esse
Presidente logrard maioria absoluta com a aposentadoria doutro ministro,
prevista para 2007.
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Um dos aspectos mais temerarios desse instituto esta na sua discricionariedade em
relacéo a indicag@o dos ministros do Supremo que é realizada de forma pessoal, posto que
ao Presidente cabe somente obedecer aos critérios estabelecidos na Constituicdo Federal,
critérios esses de extrema subjetividade.

Esses critérios constitucionais®® aos quais deve o Presidente se ater para fazer a
indicagdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal sdo a idade (mais de 35 e menos
de 65 anos); o conhecimento (notério saber juridico); e a reputacéo (ilibada). Assim, se
observa que a escolha do Presidente da Republica devera somente obedecer aos critérios
que se resume a pessoa do indicado. Estes critérios adotados sdo de extremo subjetivismo,
de dificil afericédo pratica, e dotados de uma alta discricionariedade na hora do Presidente
da Republica fazer a indicagdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, 0 que nédo se
mostra adequado com o Estado Democréatico de Direito.

Apesar de constar no artigo 101 que a nomeacgao dos ministros feita pelo Presidente
devera ser aprovada pela maioria absoluta do Senado Federal, entende-se que tal requisito
é de mera formalidade, pois esta escolha feita pelo Presidente da Republica &€ submetida a
chancela do Senado Federal.

O Professor Paulo Bonavides®® defende que os critérios de escolha dos ministros
do Supremo encontram-se ultrapassados, e ndo atendem mais aos anseios da sociedade.
Esclarece o autor que, pelo principio da independéncia e harmonia entre os poderes,
“nenhum dos trés poderes pode fazer o que bem entender sem que os outros dois interfiram
de imediato®?”. Salienta que a escolha dos ministros do Supremo é diametralmente oposta
a escolha dos ministros de Estado, uma vez que os ministros de Estado necessariamente
possuem a obrigacdo de colaborar com os planos de governo. Por fim, entendemos
tamanha preocupacdo com o medo de se transformar o Supremo Tribunal Federal que é
um tribunal politico, em um tribunal de politicos.

Importante ressaltar que o que se questiona nao é o desatendimento dos critérios
de escolha existentes, mas a insuficiéncia de tais critérios frente a importéncia da Corte
Suprema enquanto guardia da Constituicéo.

Neste breve intr6ito do tema, pretendeu-se analisar que a indicagcdo dos ministros
do Supremo realizada pelo Presidente da Republica concede ao Poder Executivo um meio
de interferir e influenciar no Poder Judiciario. Uma vez que esta indicagdo potencialmente
vincula as decisbes dos ministros, ferindo a sua imparcialidade, apesar de Ihes serem
oferecidas todas as garantias dadas a todos os juizes em geral visando a obtengéo da sua
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independéncia.

O PODER EXECUTIVO E O PODER LEGISLATIVO NA CRFB 1988

O Poder Executivo manifesta a sua invasdo de competéncia através do poder
de criar leis exercido pelo Presidente da republica através das Medidas Provisérias,
constantemente editadas e re-editadas.

O artigo 84, inciso XXVI¢', oferece ao Presidente a prerrogativa de editar medida
provisoria com forga de lei. No “caput” art. 62 da Constituigdo: “Em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com forga de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”. Em outras palavras, compete
ao Presidente da Republica, a maior cadeira do Poder Executivo, a prerrogativa de editar
medida provisoria, sendo que esta medida provisoéria imediata possuira forca de lei®.

A edicdo das medidas provisorias deve estar condicionada aos critérios
constitucionais® de relevancia e urgéncia. Entretanto, estes critérios também sdo, a exemplo
do que ocorre com a indicagcdo dos ministros do Supremo, de extrema subjetividade, em
face da auséncia de controle externo de outro poder, como poderemos extrair das palavras
do doutrinador Luis Carlos Martins Alves Jré:

O Supremo Tribunal Federal é o guardido maximo da Constituigdo, cabendo-
lhe velar pelo respeito de suas normas. A Constituicdo dotou o cidaddo de
vérios instrumentos de defesa de seus direitos constitucionais e avancgou
substantivamente com a figura do mandado de injungdo, nada obstante, o
Supremo Tribunal esvaziou o contelido dessa agdo constitucional, com uma
leitura equivocada do atual regime de direito no qual o Pais esta inserto,
quando ndo decide preenchendo a lacuna inconstitucionalmente deixada
pela omissdo dos outros poderes. Reparos também merece a atuagdo do
Supremo Tribunal ante o Poder Executivo no tocante a edicdo de medidas
provisorias e ao controle de seus pressupostos constitucionais de urgéncia e
relevancia, vez que o Tribunal entende ser de competéncia discricionaria do
Presidente da Republica o exame da conveniéncia e oportunidade da edicdo
desse instrumento normativo, sem aprofundar o significado constitucional
das expressdes “urgéncia” e “relevancia”, abstendo-se de investigar se o ato
preenchia esses pressupostos de validade.

Assim, toda vez que for alegada pelo Presidente da Republica, uma medida como
relevante e urgente, serve também como justificativa para a sua regulagcdo por medida

proviséria.
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Por ser critério excepcional, apesar de ndo ser o que ocorre na pratica atualmente,
torna-se perceptivel uma usurpacao de funcdes do Poder Executivo em relagéo ao Poder

Legislativo.

O professor Alexandre Mariotti®®, ao estudar as medidas provisorias, ndo deixa de
tecer consideraveis criticas:

E certo que dentre essas verdadeiras causas avulta a preferéncia
indiscriminada do Poder Executivo pela edicdo de medidas provisérias sobre
qualquer assunto e sejam quais forem as circunstancias presentes. Da mesma
forma, entretanto, a assaz menos recordada complacéncia parlamentar
para com essa preferéncia. Chega a ser curioso, conforme tem percebido o
Supremo Tribunal Federal em suas decisGes mais recentes, que se invoque
ofensa ao principio da separagdo dos poderes, em relagdo a uma pratica
que s6 se estabelece com o consentimento do Congresso Nacional, cuja
supremacia em matéria legislativa é plenamente preservada pela disciplina
do art. 62.

Esta prerrogativa dada ao Poder Executivo pde em cheque a Separagdo dos
Poderes, comprometendo, inevitavelmente, o Estado de Direito. Nos dizeres do ministro do
Supremo Tribunal Federal Celso de Mello® ao julgar o caso da reforma agraria os indicios
de afronta a separacgédo dos poderes pelo Poder Executivo:

A edicdo de medidas provisorias, pelo Presidente da Republica, para
legitimar-se juridicamente, depende, dentre outros requisitos, da estrita
observancia dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia
(CF, art. 62, “caput”’). - Os pressupostos da urgéncia e da relevancia,
embora conceitos juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mesmo
expondo-se, inicialmente, a avaliagdo discricionaria do Presidente da
Republica, estédo sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder
Judiciéario, porque compdem a proépria estrutura constitucional que disciplina
as medidas provisorias, qualificando-se como requisitos legitimadores e
juridicamente condicionantes do exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da
competéncia normativa priméria que lhe foi outorgada, extraordinariamente,
pela Constituicdo da Republica. Doutrina. Precedentes. - A possibilidade de
controle jurisdicional, mesmo sendo excepcional, apdia-se na necessidade de
impedir que o Presidente da Republica, ao editar medidas provisérias, incida
em excesso de poder ou em situagdo de manifesto abuso institucional, pois
o sistema de limitagdo de poderes ndo permite que praticas governamentais
abusivas venham a prevalecer sobre os postulados constitucionais que
informam a concepcéo democratica de Poder e de Estado, especialmente
naquelas hipéteses em que se registrar o exercicio anébmalo e arbitrario
das fungées estatais. UTILIZACAO ABUSIVA DE MEDIDAS PROVISORIAS
- INADMISSIBILIDADE - PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES -
COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA.
- A crescente apropriacdo institucional do poder de legislar, por parte dos
sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves preocupagoes
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de ordem juridica, em razéo do fato de a utilizagdo excessiva das medidas
provisorias causar profundas distor¢cdes que se projetam no plano das relacées
politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. - Nada pode justificar a
utilizacdo abusiva de medidas provisoérias, sob pena de o Executivo - quando
ausentes razbes constitucionais de urgéncia, necessidade e relevancia
material -, investir-se, ilegitimamente, na mais relevante fungéo institucional
que pertence ao Congresso Nacional, vindo a converter-se, no ambito da
comunidade estatal, em instancia hegemoénica de poder, afetando, desse
modo, com grave prejuizo para o regime das liberdades publicas e sérios
reflexos sobre o sistema de “checks and balances”, a relagéo de equilibrio
que necessariamente deve existir entre os Poderes da Republica. - Cabe,
ao Poder Judiciario, no desempenho das fungdes que lhe sdo inerentes,
impedir que o exercicio compulsivo da competéncia extraordinaria de editar
medida proviséria culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro,
em matéria legislativa, verdadeiro cesarismo governamental, provocando,
assim, graves distorgées no modelo politico e gerando sérias disfungdes
comprometedoras da integridade do principio constitucional da separagao
de poderes. - Configuragdo, na espécie, dos pressupostos constitucionais
legitimadores das medidas provisérias ora impugnadas. Conseqlente
reconhecimento da constitucionalidade formal dos atos presidenciais em
questéo.

O fendbmeno que se percebe no Brasil, portanto, &€ que hd um uso e abuso exagerado
do poder de criagdo de leis concedido ao Presidente da repulblica, o que desvirtua a
verdadeira fungéo originaria da medida provisoria.

O uso recorrente desta espécie legislativa causa uma verdadeira aberracao® nas
relacdes estabelecidas entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo. Para o Ministro do
STF Luis Roberto Barroso, este instrumento compromete, “em muitos casos, a transparéncia
e o0 debate publico que devem preceder a inovagao da ordem juridica.®®”

O Ministro Luis Roberto Barroso explicita essa disfungéo:

A disfuncéo so veio a ser coibida, ainda que n&o integralmente, com a edi¢c&o
da EC n. 32 de 12.09.2001, que previu a vigéncia da medida proviséria pelo
prazo maximo de 60 dias, prorrogdveis uma unica vez, por igual periodo,
com trancamento da pauta até que haja deliberacéo por parte de cada uma
das Casas do Congresso Nacionalo. Embora a EC 32/2001 tenha reduzido
a quantidade de MPs editadas e limitado sua vigéncia, ndo se pode dizer
que o desiquilibrio entre os PoderesExecutivo e Legislativo, na matéria, tenha
sido superado em definitivo. Ao contrario, o trancamento da pauta tornou-
se uma “excec¢do corriqueira”, limitando ainda mais o controle do Congresso
Nacional sobre sua prépria agenda. A restricdo frequente levou a Camara
dos Deputados a adotar uma interpretagdo ousada da Constituicdo Federal,
tentando limitar o alcance dos trancamentos.”®°

67. BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo Constitucional e legitimidade: Sdo Paulo: Revista Latino-americana de Estudos
Constitucionais, 2004. p. 140.

68. BARROSO, Luis Roberto, A Constituicdo Brasileira de 1988: Uma Introdugdo. In Tratado de Direito Constitucional
Volume 1. Coordenagéo de Ives Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Valder do Nascimento. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 28.

69. BARROSO, Luis Roberto, A Constituicdo Brasileira de 1988: Uma Introdugdo. In Tratado de Direito Constitucional



Em seus estudos, numa analise percuciente, o professor Paulo Bonavides™
demonstrou a preocupacao da auséncia de medidas para frearem o uso desse instrumento

legislativo sob pena da instauracdo da crise entre os poderes:

Se medidas ndo forem tomadas em tempo para coibir o abuso que tem
conduzido a uma politizagdo exagerada da justica constitucional, a Suprema
Corte correrad breve o risco de transformar-se numa sucursal, secretaria
judiciaria ou cartério do Poder Executivo, exercitando, em favor deste, a
fungdo normativa que as Cortes Constitucionais, quer queiram, quer ndo, tém
exercitado, por via interpretativa, na ordem concreta dos fatos e da realidade,
como uma espécie de legislativo paralelo e invisivel.

Assim, concluimos pela atual conjuntura que o uso da medida proviséria tal qual &
realizado atualmente € uma aberragéo estatal, visto que permite ao Presidente da Republica

a sua ingeréncia na esfera do poder legislativo, destruindo o principio da separacao dos
poderes adotado no Brasil, mesmo tratando-se de uma clausula pétrea.

CONCLUSAO

Ao término desta investigacdo sobre a Separagcdo dos Poderes na Constituicdo
Federal Brasileira de 1988 e sua relacdo com o Poder Executivo, foi possivel chegar as
seguintes conclusdes:

Que a separagdo dos poderes para Montesquieu corresponde na divisdo dos
Poderes em trés esferas: O Poder Legislativo; Executivo e Judiciario. Essa divisédo era uma
forma de limitar a atuacdo do Estado, no intuito de evitar abusos devidos a centralizagéo
do poder, sendo o poder o préprio freio do poder.

Verificamos a existéncia de uma evolugéo histérica da Separagéo dos Poderes, tendo
seu inicio nos estudos de Aristoteles e sendo lapidado através dos tempos por grandes
pensadores da historia, tais como Maquiavel, Locke, Montesquieu, Madison e Loewenstein.

A estrutura de composicdo dos poderes que compdem a Constituicdo Brasileira,
a priori, sédo independentes, dotados de autonomia, harmonia, através da igualdade

possibilitando a co-existéncia pacifica entre os mesmos.

O Poder Executivo na Constituicdo Federal de 1988 possui como seu representante
o Presidente da Republica, dotado de vastas atribuicbes e com a peculiaridade de ser
chefia de Estado e chefia de Governo ao mesmo momento, o que dificulta em grande parte
uma governabilidade imparcial e justa, sendo um sistema propenso para a instauracéo da

corrupcao.

Volume 1. Coordenagéo de Ives Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Valder do Nascimento. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 28.
70. BONAVIDES, Paulo. Jurisdigdo Constitucional e legitimidade: Sao Paulo: Revista Latino-americana de Estudos

Constitucionais, 2004. p. 141.



Que o chefe do Poder Executivo, o Presidente da Republica, ao indicar um ministro

que ira compor o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder Judiciario, através de

critérios amplos, abstratos e discricionarios, compromete a separac¢ao dos poderes criando

uma ingeréncia do Poder Executivo no Poder Judiciério.

Atualmente, o uso da medida provisoéria tal qual é realizada € uma aberracgéo estatal,

permitindo ao Presidente da RepuUblica a sua ingeréncia na esfera do poder legislativo
com isso desrespeitando o principio da separagé@o dos poderes adotado no Brasil.
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RESUMO: o objeto deste artigo corresponde ao
Tribunal de Contas e aos limites materiais das
traga-se
brevemente a formagdo no Brasil desse érgéo e

suas decisbes. Para desenvolvé-lo,

apresenta-se o desenvolvimento das concepgdes
atualmente vigentes de controle na Administracdo
publica. Parte-se entdo para a analise da estrutura
normativa definida pela Constituicdo Federal de
1988 sobre a matéria e, a partir dessas premissas,
busca-se desenvolver critérios interpretativos a
serem aplicados para a delimitagdo do alcance
do poder de controle do Tribunal de Contas (e
0 seu grau de vinculatividade), tendo em conta
parametro de correcao adotado (em especial,
legalidade, legitimidade e economicidade).

ABSTRACT: the object of this article corresponds
to the Audit Court and the material limits of its
decisions. In order to develop it, the formation
of this entity in Brazil is briefly outlined and the
development of the current conceptions of
control in public administration is presented. We

then proceed to analyze the normative structure

SUAS DECISOES

defined by the Federal Constitution of 1988 on the
matter and, based on these premises, we seek
to develop interpretative criteria to be applied to
delimit the scope of the Audit Court’s control power
(and its degree of binding), taking into account the
adopted parameter of correctness (in particular,
lawfulness, legitimacy and economic efficiency).

11 INTRODUGCAO

O presente artigo propde-se a analisar o
controle externo exercido sobre a Administracao
publica pelo Tribunal de Contas, especialmente
no que tange aos limites materiais das suas
decisOes a partir dos critérios que norteiam a sua
atuacdo. Trata-se de tema de suma importancia
para a definicAo das fungbes atribuidas aos
orgaos de fiscalizagdo e de monitoramento da
gestao orgcamentario-financeira da Administragao
publica que — como ora é proposto — pode ser
estruturado a partir de conceitos e critérios que
fornecam ao intérprete algo a mais além do
proprio conteudo expresso da Constituicdo ou
da remissdo aos antecedentes historicos do
Tribunal de Contas.

Com efeito, o estudo ndo se escusara de
propor solugdes interpretativas que, ao menos,
oferecerem uma perspectiva em alguma medida
diferenciada. Frise-se, por outro lado, que, longe
de ignorar ou dispensar a produgédo doutrinaria
desenvolvida até o presente momento, o
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presente artigo parte de tais marcos para, criticamente, buscar contribuir para a ciéncia
juridica no que diz respeito a questao em tela.

Para tanto, tracar-se-a& uma perspectiva macro do Tribunal de Contas a partir do
controle executado por outros 6rgdos e métodos de controle, averiguando o alcance da
competéncia da corte sobre estes de acordo com os parametros de controle eleitos pela
Constituicdo, ou seja, buscar-se-a delimitar onde se encontram os limites ex6genos das
atribuicdes do Tribunal de Contas no controle das decisdes da Administragdo. Em resumo,
a pretenséo é responder a seguinte indagacéo: qual o alcance do controle exercido pelo
Tribunal de Contas a partir da legalidade, da legitimidade e da economicidade sobre os atos
do administrador, considerando as fung¢des atribuidas a Administracdo e a outros 6rgéos
de controle?

A resposta a essa questdo demanda apresentacdo do Tribunal de Contas,
comecando com breves consideracdes historicas, ainda que essa ndo seja o principal
critério interpretativo empregado no presente trabalho. Posteriormente, serdo tragados
os contornos do Tribunal de Contas na Constituicdo de 1988, de modo a estabelecer os
pressupostos de um conceito basico de controle e a forma do seu exercicio pelo Tribunal,
isto €, qual a medida do controle realizado pela corte de contas em suas fungbes que,
desde ja se destaque, ndo tém todas idéntica natureza.

Tracados esses aspectos conceituais, serdo expostos alguns outros controles
exercidos sobre e pela Administragdo com base nos quais se buscara definir o alcance
das decis6es do Tribunal de Contas tendo como parametro de correcdo a jurisprudéncia
administrativa e judiciaria. Evidentemente que existem mais 6rgdos e mecanismos de
controle do que aqueles apresentados, porém, em face do corte metodologico proposto e
dos limites quantitativos da presente espécie de trabalho, o campo de analise cingir-se-a
aqueles mais relevante para a abordagem oferecida. A partir desses pontos, pretende-se
tracar os limites materiais das decis6es do Tribunal de Contas.

21 GENEALOGIA DO TRIBUNAL DE CONTAS E CONCEPCAO DE CONTROLE

2.1 Tribunal de Contas no Brasil

A instituicdo do Tribunal de Contas no Brasil remonta ao inicio da Republica, tendo
sido constituido por meio da edicdo do Decreto 966-A de 1890, redigido por Rui Barbosa,
entdo Ministro da Fazenda', embora a constituicdo no Brasil de uma corte de contas tenha
sido objeto de debates durante todo o periodo imperial. A época, o érgdo foi estruturado
com base em um modelo de registro prévio, cabendo-lhe basicamente as fung¢des de
controle contabil e orcamentario antes da prestagdo de contas pelo Poder Executivo ao

1. MARANHAO, Jarbas. Origem dos tribunais de contas: evolugéo do tribunal de contas no Brasil. In: Revista de Infor-

magé&o Legislativa, ano 29, n. 113, jan/mar, 1992, p. 328.



Congresso Nacional?.

Pouco tempo depois, a Constituicdo de 1891 previu expressamente a existéncia do
Tribunal de Contas, atribuindo-lhe a missao de “liquidar as contas da receita e despesa e
verificar a sua legalidade™. Destaque-se que, desde entado, o 6rgdo sempre esteve presente
nas Constituicbes brasileiras.

A referida competéncia outorgada pela Constituicio de 1891, outras foram
somadas paulatinamente pelos diplomas constitucionais supervenientes. Nesse sentido, a
Constituicao de 1934 estabeleceu as fungdes ao Tribunal de Contas de acompanhamento
da execucgao orcamentaria, julgamento das contas dos responsaveis por dinheiro publico
entre outras*. Em 1946, somou-se ainda o julgamento da legalidade da concessdo de
aposentadorias, reformas e pensoes.

N&o obstante essa gradativa expansdo do ambito de controle exercido pelo
6rgado, houve momentos de retrocesso nessa tendéncia, identificados com os periodos
ditatoriais vivenciados no Brasil. Tal restricdo a atividade do Tribunal de Contas € marcante
na Constituicdo de 1937, em que o exame das contas presidenciais foi excluido das
competéncias da corte, e, mais intensamente, na Constituicdo de 1967, outorgada pela
ditadura militar, em que lhe foi retirada, por exemplo, a competéncia para a verificagdo da

legalidade das aposentadorias, reformas e pensdes®.

O diploma de 1967, ademais, modificou a forma de controle executado pelo
Tribunal de Contas ao estabelecer o sistema de controle posterior dos atos e contratos
administrativos, em detrimento do modelo de controle prévio até entdo vigente®.

De toda sorte, percebe-se que o controle desempenhado pelo Tribunal de Contas
consolidou-se no campo financeiro-orcamentario, adquirindo ao longo do tempo atribuic6es
de auditoria e de fiscalizagdo mais amplas do que o mero fechamento das contas do Poder
Executivo. Na verdade, passou-se de uma nog¢éao estrita e simplificada acerca do contetido
das “contas publicas” para outra mais consentanea com o complexo campo envolvendo a

seara orgamentario-financeira da Administragéo publica.

De outra banda, merece referéncia, para fins de demonstracdo das dificuldades
juridicas envolvendo o Tribunal de Contas, o fato de que, na Constituicdo de 1891, o 6rgao
estava inserido no Titulo das “Disposi¢des Gerais”’. Na Constituicdo de 1934, a corte foi

2. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagao — limites do controle do tribunal de contas aos atos de
agéncias reguladoras. In: Interesse Publico, vol. 9, n. 43, jun, 2007, p. 208.

3. MEDAUAR, Odete. Controle da administragdo publica. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 127.

4. MARANHAO, Jarbas. Origem dos tribunais de contas: evolugdo do tribunal de contas no Brasil. Op. cit., p. 328.

5. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagéo — limites do controle do tribunal de contas aos atos de
agéncias reguladoras. Op. cit., p. 209.

6. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilidades
e limites. In: Contratagcées Publicas e seu Controle. Vol. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 192. MEDAUAR, Odete.
Controle da administragdo publica. Op. cit., p. 139.

7. MEDAUAR, Odete. Controle da administragé@o publica pelo tribunal de contas. In: Revista de Informacéao Legislativa,

vol. 27, n. 108, dez, 1990, p. 115.



deslocada para o capitulo dos “Orgdos de Cooperacdo nas Entidades Governamentais”,
justaposto ao Ministério Publico. Posteriormente, a Constituicdo de 1.937 incluiu o Tribunal
de Contas no trecho correspondente ao Poder Judiciario. Por fim, a partir da Constituicao
de 1967, passou a ser inserido no capitulo correspondente ao Poder Legislativo®.

Além de fazer referéncia ao 6érgdo em outros dispositivos isolados, a Constituicdo
1988 traz o nucleo das disposicdes sobre o Tribunal de Contas em seus artigos 70 a 75,
correspondentes a Secao da “Fiscalizagdo Contabil, Financeira e Orgamentaria”, inserido,
como ja mencionado, no Capitulo referente ao Poder Legislativo.

Ainda que instigante, a controvérsia sobre uma eventual subordinagéo do Tribunal de
Contas ao Poder Legislativo e sobre a sua natureza juridica escapa ao objeto do presente
trabalho. Para o momento e para os propésitos deste estudo, o que ganha relevo a partir
da inconsténcia topolégica do Tribunal de Contas nos diversos textos constitucionais &
a dificuldade de definir a sua natureza juridica e, concomitantemente, os limites da sua
competéncia. Observa-se, de outra banda, que o seu escopo de atuagdo resta consolidado
no campo do controle orcamentario-financeira, de modo que nado corresponde as suas

atribuicdes constitucionais um papel de revisor geral da Administragéo publica®.

2.2 Conceito de Controle e Competéncia do Tribunal de Contas

Previamente & investigacdo dos limites materiais das decisbes do Tribunal de
Contas, faz-se imprescindivel estabelecer a partir da Constituicdo o que se deve entender
por “controle”, ou seja, & pressuposto inescapavel do estudo a fixagdo de um conceito

minimo do que se deve entender por controle para avancar solidamente no tema.

Para esse propésito, valida a aluséo as licdes de Ricardo Lobo Torres, o qual sustenta
que o Tribunal de Contas esta essencialmente ligado aos direitos fundamentais, em sua
dimensé&o financeira™. E possivel inferir dessa concepgéo, que efetivamente perpassa o
texto Constitucional, uma perspectiva de “controle” como poder exercido pela sociedade,
no sentido de fiscalizagcdo dos atos administrativos e do exercicio das atividades publicas,
0 que se coaduna com a novidade inserida no artigo 74, § 2°, dispositivo que outorga ao
cidadédo a possibilidade de denunciar irregularidades a corte.

Tal vinculagdo do controle orcamentario-financeiro exercido pelo Tribunal de
Contas com os direitos fundamentais do cidaddo, entretanto, € mais intensa do que a
mera possibilidade de apresentar uma denlncia: na verdade, ela reflete uma intencdo do
Constituinte de 1988 de outorgar meios a sociedade para combater praticas de corrupgéo,
evitar o mal uso do dinheiro publico, impor a transparéncia das contas publicas e estimular

8. Idem, p. 115.

9. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilidades
e limites. In: Contratacdes Publicas e seu Controle. Op. cit., p. 181.

10. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 14* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 210.



a responsabilizagdo de agentes publicos que andam mal na utilizagdo do erario''.

Exsurge do texto constitucional, pois, uma compreensdo de controle como
capacidade de fiscalizagéo, seja no sentido de publicizacdo da gestdo orgamentaria, seja
no sentido de corregédo de ilicitudes e penalizagdo dos responsaveis. A complexa gestdo
orcamentario-financeiro das contas publicas e a insercdo direta e indireta do Estado
na atividade econdmica revelam assim dois sentidos de controle: uma acepgéo fraca,
como cognoscibilidade das contas publicas, e outra forte, como revisibilidade dos atos

administrativos que envolvam o dmbito orgamentario-financeiro da atividade estatal.

Quanto a acepcgéao fraca, veja-se que é atribuicdo constitucional do Tribunal de
Contas fornecer auxilio ndo apenas ao Legislativo, mas também ao Executivo, ao Judiciario
e a sociedade, na fiscalizagdo da Administracdo publica, ou seja, no exercicio do controle
externo sobre a Administragéo através da publicizagao das contas publicas e do apontamento
técnico de eventuais incongruéncias ou decisdes ineficientes economicamente. Nesses
casos, 0 parametro de controle ndo é a legalidade, mas a legitimidade e a economicidade,
aspectos eleitos pela Constituicdo no artigo 70 para servirem de critério no exame contabil,
financeiro, orgcamentério, operacional e patrimonial. A propésito, cabe esclarecer, ainda
que brevemente, que legitimidade pode ser entendida como adequacdo aos principios
orcamentéarios' e a existéncia de uma razéo de ser para o ato, enquanto economicidade
diz respeito ao melhor desempenho da Administracdo em termos de recursos utilizados e

ganho obtido'®, isto é, um principio da eficiéncia no campo orcamentario.

Ao exercer atividades, por exemplo, de prestac¢do de informagdes sobre fiscalizagéo,
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias
(artigo 71, VII), o que se observa ndo é um controle no sentido de anulabilidade ou mesmo
de vinculatividade, mas de acordo com uma pretensdo de explicitacdo de eventuais
inconsisténcias, de mero exame critico, de fiscalizagcdo em um sentido fraco ou “técnico-
opinativo” 4.

Em resumo, o sentido fraco de controle diz respeito as atividades do Tribunal
de Contas cujas decisbes sejam carentes de vinculatividade, tendo como parametros a
legitimidade e a economicidade.

A Constituicdo apresenta ainda uma segunda acepg¢éo de controle, de viés forte:
no exame de legalidade das contas publicas — na andlise da corre¢cdo do uso do dinheiro
publico pelos Chefes dos Poderes Legislativo e Judiciario e dos demais administradores
publicos, por exemplo — a competéncia atribuida ao Tribunal de Contas é de “julga-las”, nos
termos do artigo 71, Il. Esse sentido forte de controle tem fungdo de comando. E um ato de

11. Idem, p. 211.

12. MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo publica. Op. cit., p. 131.

13. Idem.

14. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilida-

des e limites. In: Contratagdes Publicas e seu Controle. Op. cit., p. 200.



comando'® dotado de cunho coercitivo, cujo parametro de controle cinge-se a legalidade.

No mesmo compasso, o inciso Il do artigo 71 da Constituicdo incumbe ao Tribunal
de Contas a apreciagéo da “legalidade dos atos de admisséo de pessoal”, ou seja, nédo &
atribuicdo da corte eventual avaliagdo acerca da escolha politica da contratagéo, se esta é
compativel em termos de economicidade e de legitimidade. O Unico critério de avaliagdo é
a legalidade, cuja vulneragédo autoriza o Tribunal de Contas a determinar a reviséo do ato.

Veja-se ainda o inciso IX do mesmo dispositivo constitucional, que outorga ao
Tribunal de Contas o poder-dever de fixar prazo para 6rgdo ou entidade adequar-se ao
“exato cumprimento da lei” e, como se ndo bastasse, “se verificada ilegalidade”, quedando
o0 enunciado em tautologia que, nada obstante, corrobora a exclusdo dos critérios
de economicidade e legitimidade das hipoteses capazes de ensejar a revisdao do ato
administrativo.

Do sentido forte de controle decorre justamente a competéncia do Tribunal de
Contas para imputar débitos e aplicar multas em caso de ilegalidade ou irregularidade de
contas, como se conclui da previs@o do inciso VIl do artigo 71 da Constituigéo.

Essa diferenciagdo de intensidade de controle de acordo com critérios proprios
é razoavel quando sopesadas as particularidades inerentes a Administragcdo: néo
necessariamente uma politica publica que ndo observe a economicidade pode ser
considerada lesiva ao interesse publico, na medida em que pode estar voltada para a
consecucédo de outros fins igualmente validos'®. Conforme exemplificado na segunda parte
do artigo, a Administracdo néo esta adstrita a escolha mais eficiente na fixagdo de tarifas
de transporte publico caso contemple com essa medida uma estratégia de politica mais
ampla e tenha por pretenséo alcangar outros objetivos publicos relevantes. O limite dessa
liberdade do gestor reside na legalidade'’.

A concomitancia dessas duas acepc¢es de controle na Constituicdo é exemplificada
pelo acérdao exarado na ADI 849-8 MT'8, na qual o Supremo Tribunal Federal deferiu liminar
para suspensao de Emenda Constitucional & Constituicdo do Estado do Mato Grosso que
acrescia a apreciagao das contas da Mesa da Assembleia Legislativa ao mesmo tipo de
controle incidente sobre as contas do Governador do Estado. Tinha a seguinte redagéo o
artigo constitucional j4 alterado:

Art. 47 O Controle externo, a cargo da Assembléia Legislativa, é exercido com
o auxilio do Tribunal de Contas do Estado, ao qual compete:

15. SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilida-
des e limites. In: Contratagdes Publicas e seu Controle. Op. cit., p. 184.

16. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagéo — limites do controle do tribunal de contas aos atos de
agéncias reguladoras. Op. cit., p. 233.

17. FRANGA, Phillip Gil. O controle da administragéo publica e sua efetividade no estado contemporaneo. In: Interesse
Publico, vol. 9, n. 43, jun, 2007, p. 179.

18. ADI 849, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 11/02/1999, DJ 23-04-1999 PP-00001
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|. Apreciar as contas prestadas anualmente pelo Governador do Estado, e pela
Mesa da Assembléia Legislativa, mediante parecer prévio a ser elaborado em
sessenta dias a contar do seu recebimento e enviado a Assembléia Legislativa
para julgamento.

O STF entendeu inconstitucional a alteragdo do tipo de controle exercido pelo
Tribunal de Contas sobre os gestores publicos vinculados ao Poder Legislativo, uma
vez que configurava, na realidade, uma alteragdo da competéncia do Tribunal de Contas
estadual, cujo controle em sentido forte seria substituido pelo fraco sobre as contas do
Chefe do parlamento, conflitando assim com a previsdo do artigo 71, I, da Constituicao
federal.

Em outras palavras, o constituinte derivado ndo pode alterar o tipo de controle
exercido pelo Tribunal de Contas sobre as contas dos gestores publicos, fato que explicita
uma diferenca substancial entre as acepc¢des forte e fraca do controle exercido pelas cortes
de contas.

Em resumo, pode-se falar em controle de dois modos (ou naturezas): como
cognicao — ou seja, em sentido fraco, como atividade meramente opinativa, cujos critérios
séo a legitimidade e a economicidade — e como revisédo — ou seja, em sentido forte, como
atividade revisora de cunho vinculante e tendo como parametro exclusivo a legalidade).

Cabe ressalvar, todavia, 0 exame das contas do Chefe do Executivo pelo Tribunal
de Contas, o qual goza de regramento diferenciado a teor do disposto no inciso | do artigo
71 da Constituicao'™. Nessa hipdtese, tem-se a fiscalizacéo das contas sob o critério da
legalidade, entretanto o controle exercido resulta em um “parecer prévio”, desprovido de
vinculatividade, de modo que, ainda que o Tribunal de Contas exerca as suas fungbes de
controle externo sob o prisma da legalidade na apreciacdo das contas do Presidente da
Republica, o faz em sentido fraco por forga de expressa previsao constitucional, tendo em
vista o caréater fortemente politico concernente a aprovacdo das contas prestadas pelo
Chefe do Executivo.

2.3 Alcance do Controle: Legalidade, Legitimidade e Economicidade

Elaborado um conceito de controle de acordo com os seus modos de exercicio,
resta ainda averiguar qual a medida desse controle, ou seja, analisar a “verticalidade” do
exame incidente sobre os atos dos gestores publicos, o que servira para definir os limites
das decisbes do Tribunal de Contas em face dos 6rgdos da Administracdo. Em outras
palavras, cumpre indagar se o Tribunal pode tocar o cerne da decisdo administrativa —
examinar a sua motivagdo — ou se deve ater-se a questdes mais periféricas em relagcéo ao
nucleo de vontade subjacente ao ato administrativo.

19. “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da
Unido, ao qual compete:
| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser

elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento”.



No controle dos atos administrativos pelo Tribunal de Contas sob o aspecto da
legalidade, é pressuposto necessario fixar qual o tipo de legalidade de que se trata. Dos
artigos 70 e 71 da Constituicdo, conclui-se que cabe a corte de contas a analise contabil,
financeira, orgcamentéria, operacional e patrimonial dos atos administrativos. Ainda que
esse objeto envolva mdltiplas perspectivas de avaliagdo do ato administrativo, observa-
se de imediato a sua restricdo ao controle de ordem or¢camentario-financeiro em sentido

amplo.

Com efeito, a competéncia do Tribunal de Contas — e, por conseguinte, o alcance
das suas decisbes — envolve a legalidade como regra, ndo como principio?, e apenas
nas matérias envolvendo aspectos orcamentario-financeiros. O exame de legalidade da-
se sobre a forma no sentido de exame de adequacgédo ao ordenamento juridico restrito ao
“modo” de se fazer e ndo sobre “o que” fazer.

Tal conclusdo coaduna-se com o enunciado da Sumula 347 do STF?!, cuja
autorizacéo para o exame de constitucionalidade pelo Tribunal de Contas nédo implica a
equiparacéo do seu controle de adequacéo dos atos administrativos a Constituicdo aquele
exercido pelo Poder Judiciario, mas se cinge a estrita validade da norma, ou seja, sem
adentrar em questées de cunho, por exemplo, principiolégico envolvendo o mérito da

decisao administrativa.

Com efeito, ndo é dado ao Tribunal de Contas invadir o mérito da decisdo do
administrador, o que implicaem reconhecer que o exame de legalidade realizado pela corte de
Contas deve ser considerado formal, pois leva em conta apenas a compatibilidade genérica
dainterpretacao adotada a partir da lei com o texto constitucional e dos atos infralegais com
o texto legal, de modo a subtrair-se de indagagbes acerca da “melhor interpretacéo” ou
daquela mais condizente com principios constitucionais que eventualmente poderiam ser
convocados para privilegiar determinado resultado interpretativo em detrimento das demais
interpretacdes possiveis®.

Nesse compasso, considerando o dispositivo em que inserido na Constituigédo e a sua
compatibilizacdo com a integralidade do sistema constitucional, a interpretacdo do termo
“legalidade” no que se refere a competéncia do Tribunal de Contas outorga-lhe tdo somente
a fungao de controlar as contas publicas em termos contabeis, financeiros, orcamentarios,
operacionais e patrimoniais, isto €, se em determinado municipio, por exemplo, os recursos
destinados a construcao de escolas foi de fato aplicado, se havia previsdao orcamentaria, se
ndo houve superfaturamento entre outros vicios.

20. Sobre a diferenciagdo das normas entre regras, principios e postulados, adota-se a perspectiva analitica desenvol-
vida por Humberto Avila (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagéo dos principios juridicos. 162
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014).

21. “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do
poder publico”.

22. GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 59.



No entanto, o0 mérito da despesa administrativa — se seria melhor construir escolas
em relacdo a hospitais — escapa do ambito de controle do Tribunal de Contas, sob pena
de afronta ao principio da separagdo dos poderes. Do contrario, todo e qualquer ato
administrativo envolvendo a escolha por uma politica publica ou por uma estratégia de
acao governamental teria de ter a sua legalidade avaliada pelo Tribunal de Contas néo
apenas no sentido de correta aplicacdo dos recursos, da existéncia de caixa suficiente
ou do respeito aos procedimentos legais para o dispéndio, mas também em relagéo a
oportunidade e a conveniéncia da despesa publica, excluindo integralmente o &mbito da

reserva de discricionariedade do administrador.

Por outro lado, sob os parametros da legitimidade e da economicidade, o controle
em sentido fraco, pode-se cogitar de uma analise mais exaustiva, mais exauriente do ato
administrativo. Ao realizar uma auditoria, o Tribunal de Contas pode, por exemplo, sugerir
alternativas, fazer recomendacdes, propor melhorias que tornem a Administragéo publica
mais eficiente. Nesse caso, haverd sim uma avaliagdo do mérito de politicas publicas
estrategicamente adotadas pelo gestor?, imiscuindo-se, ainda que sem vinculatividade, no
exame da oportunidade e da conveniéncia do ato administrativo controlado.

N&o se verifica nessa hip6tese um tipo de atuacdo pautada no “cumprimento da
legislacdo substantiva, mas sim uma avaliagdo de performance da entidade”, de modo
que o mérito do ato do administrador no exercicio da atividade de cunho discricionario sera
objeto de analise, ainda que néo se sujeite a reviséao.

Portanto, o controle procedido pelo Tribunal de Contas, a partir da legalidade volta-
se ao meio, ndo lhe cabendo apreciar o fim propriamente dito, ou seja, diz respeito a
adequada relagéo entre meio e fim, a legalidade formal do seu exercicio, enquanto que o
controle a partir da legitimidade e da economicidade pode adentrar ao &mago da deciséo
administrativa, contudo sem capacidade para altera-la.

31 LIMITES EXTERNOS DO CONTROLE PELO TRIBUNAL DE CONTAS

Estabelecidos os pressupostos teéricos do presente estudo, cumpre analisar algumas
hipéteses de conflito de competéncia entre o Tribunal de Contas e outros 6rgéos e métodos
de controle, de modo a apreender a racionalidade subjacente ao texto constitucional que
orienta a jurisprudéncia e, afinal, aferir se de fato & razoavel entender que o limite do
controle exercido pelo Tribunal de Contas € vinculante com base na legalidade em sentido

formal e técnico-opinativo com base na legitimidade e na economicidade.

23. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionaliza-
cdo. 3° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 212.
24, SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Competéncias de controle dos tribunais de contas possibilida-

des e limites. In: Contratagdes Publicas e seu Controle. Op. cit., p. 188.



3.1 Conselhos de Fiscalizacéo Profissional

Hipétese limitrofe no que se refere a competéncia do Tribunal de Contas corresponde
ao controle sobre as contas dos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional: qual o limite das
decisbes da corte de contas sobre matérias envolvendo essas autarquias, isto é, o Tribunal
pode avaliar — e se pode, em que medida — a destinagcdo dos recursos desses 6rgaos
mantidos e administrados pelos préprios profissionais das respectivas areas.

Preliminarmente, é valido destacar que os Conselhos de Fiscalizagéo Profissional sdo
autarquias federais encarregadas de funcao tipicamente publica concernente a fiscalizagédo
do exercicio profissional. Por isso, compdem a Administracéo publica indireta, estando
na esfera de competéncia do Tribunal de Contas da Unido, a teor do disposto no artigo
71, 1l e 1V, da Constituicdo®. Ademais, as contribuicdes para os conselhos profissionais,
sua principal receita, tém natureza tributaria®® (artigo 149, caput, da Constituicdo), o que
corrobora com a sua submissao ao controle externo do Tribunal de Contas com supedaneo

no dispositivo legal mencionado.

Isso posto, ndo remanescem maiores controvérsias quanto ao poder de controle
externo exercido pelo Tribunal de Contas sobre os conselhos profissionais. Por outro lado,
a indagacao quanto a intensidade e aos critérios de controle permanecem: a fiscalizagédo
das contas desses 6rgdos dotados de plena autonomia inclui o mérito das suas decisdes e
atos a partir do exame da sua legalidade, legitimidade e economicidade?

Por serem voltados a fiscalizagdo das categorias profissionais e serem por elas
administrados, os Conselhos de Fiscalizagao Profissional gozam de significativa autonomia
orgcamentério-financeira, cuja baliza encontra-se exclusivamente na legalidade em sentido
formal. Isso significa que o mérito dos atos e decisdes administrativas dos conselhos néo
estdo sujeitos ao controle do Tribunal de Contas, ou seja, garante-se ao gestor desses
6rgéos espaco de liberdade, restrito as balizas legais, para direcionar os recursos oriundos
das contribuicdes dos profissionais sem que o mérito dessa destinacdo seja passivel de
revisdo pelo Tribunal de Contas. Desse modo, o controle externo executado pela corte
pode ser considerado “forte” tdo somente quando vulnerada a legalidade.

Nesse sentido, o préprio Tribunal de Contas da Unido reconhece que ndo cabe a
ele sendo o controle externo financeiro desses 6rgaos. A titulo de exemplo, no ac6rdao n°
022.419/2008-6 do TCU?”, em que houve denlncia contra o Presidente do CREMERS pelo
uso de recursos do Conselho para fins “eleitoreiros”, restou claro o entendimento de que

25. Nesse sentido, elucidativo o acérdao exarado no Mandado de Seguranca 22.643, da relatoria do Ministro Moreira
Alves. (MS 22643, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/1998, DJ 04-12-1998).

26. PAULSEN, Leandro; VELLOSO, Andrei Pitten. Contribuicdes: teoria geral, contribuicbes em espécie. 2* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 252.

27. Processo 022.419/2008-6, acorddo n° 1167/2009, Relator Min. André Carvalho, Plenario, julgado em 27/05/2009,
disponivel em http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc/Acord/20091009/022-419-2008-6.doc, Ultimo acesso

em 26/01/2016.



a corte de contas ndo detém competéncia para avaliar o interesse e a oportunidade dos
atos dos gestores dos conselhos profissionais em relagcao aos propésitos que a instituicdo
visa a promover, pois o controle finalistico ndo € sua atribuicdo, podendo-se, a nosso ver,
cogitar da possibilidade de fazé-lo apenas em carater de publicizagéo e sem for¢a revisora

das contas. Sdo os termos da decisao referida:

Cabe registrar que, embora os conselhos de fiscalizagao profissional tenham
natureza autarquica sui generis, o TCU ndo pode realizar todo e qualquer
tipo de controle sobre eles. N&o realiza, por exemplo, controle administrativo
sobre os atos dessas entidades, exercendo tdo-somente controle externo
financeiro sobre a aplicagéo dos recursos publicos, em auxilio ao Congresso
Nacional [...].

5. Sendo assim, noto que a agdo do Conselho Regional de Medicina do
Rio Grande do Sul - CREMERS situa-se no plano do controle administrativo
finalistico atribuivel legalmente ao ministério supervisor, fugindo ao controle
externo financeiro que é atribuido constitucional e legalmente ao TCU.

6. Logo, diante das peculiaridades do presente caso, entendo que a
proposta sugerida pela unidade técnica mostra-se inadequada, até porque
nédo cabe ao TCU definir quais atos a entidade deve praticar ou ndo para a
boa consecucdo de suas finalidades institucionais e para a defesa de seus
interesses. Tal mister incumbiria, conforme o caso, ao ministério supervisor da
area, a quem compete o exercicio do controle administrativo finalistico.

No caso em apreco, a corte decidiu pelo arquivamento da denincia, uma vez que
se julgou incompetente para o controle do mérito da destinagdo atribuida aos recursos
do 6rgédo, o que foi denominado pela decisdo supracitada de “controle administrativo
finalistico”.

De outra banda, no controle sob o aspecto da legalidade, as decisdes do Tribunal
de Contas sdo dotadas de forga revisora. A violagédo a lei é fato bastante para que a corte
exerga seu controle em sentido forte, determinando a adequagdo da situagdo a lei e
responsabilizando os responsaveis pelo ato ilegal. llustrativa nesse sentido é a decisao
do STF exarada no MS 26.149% em que o Supremo entendeu constitucional o ato do
Tribunal de Contas da Unido que imp6s ao Conselho Federal de Odontologia a realizagéo
de concurso publico para o preenchimento dos seus quadros.

Nesse caso, o Tribunal de Contas exerceu controle em sentido forte, tendo em
vista que o administrador estava incorrendo em ilegalidade — ou melhor, no caso, em
inconstitucionalidade, dada a violagéo ao disposto no artigo 37, Il. Veja-se que a decisado
do TCU foi bastante pormenorizada, pois além da genérica determinagéo de contratagédo
de pessoal através de concurso, o Tribunal estabeleceu prazo de 180 dias para tanto, bem

28. AgReg MS 26.149, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/09/2014, DJ 11-11-2014.
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como determinou a dispensa dos funcionarios contratados ap6s determinada data.

O Supremo Tribunal Federal admitiu assim que o Tribunal de Contas revisasse
ilegalidade perpetrada por gestor publico concernente a forma de contratacdo de
funcionarios para a autarquia. Nao foi avaliado o mérito da decisdo do administrador, mas
tdo somente a sua consonancia formal com a legalidade, hipétese em que o Tribunal de
Contas exerce seu poder-dever de controle em sentido forte, ou seja, como reviséo.

3.2 Agéncias Reguladoras

Instituidas no final da década de 1990 e no inicio dos anos 2000, as agéncias
reguladoras sdo, em apertada sintese, autarquias especiais — gozando assim de maior
autonomia em relagdo ao Governo — voltadas a regulamentacdo de campos especificos
da economia através do exercicio do poder de policia préprio do Poder Executivo. Podem
ser distinguidas entre aquelas que cuidam de servigos publicos delegados, concedidos ou
permitidos e aquelas que se ocupam da regulacdo de atividade econémica privada®. A
intencéo do legislador era conferir as agéncias reguladoras competéncia para regulamentar
e fiscalizar ramos especificos da atividade econdmica de forma mais estavel e técnica,
alheias a pressoes politicas circunstanciais, dotando-as de quadro funcional especializado
e com maior proximidade com os agentes do setor econdmico correspondente, além de
vedar a revisdo das suas decisdes pelo Poder Executivo®. Sdo regidas pela Lei n° 9.986
de 2000 e pelos respectivos diplomas legais constitutivos.

No exercicio de suas atribuicbes, cabe as agéncias, por exemplo, a fixagcéo de tarifas
incidentes sobre atividade econémica e de preco minimo em determinados processos
licitatérios, questdes intrinsecamente vinculadas ao campo orgamentario-financeiro da
atividade publica®'. Nesse caso, é de se questionar a competéncia do Tribunal de Contas
para controlar esses atos administrativos emanados das agéncias reguladoras e, caso seja

sua atribuicdo, quais os limites desse controle.

Quanto a sua sujeigdo ao controle externo, em que pese a autonomia conferida as
agéncias reguladoras, os seus atos ndo escapam ao crivo do Tribunal de Contas, na medida
em que compdem a Administragdo publica federal, submetendo-se assim a hipotese do
inciso Il do artigo 71 da Constituicéo.

A controvérsia reside, porém, no alcance do controle que Ilhe compete, isto €, se
o Tribunal de Contas deve controlar ndo apenas a gestdo dos recursos conferidos as
agéncias reguladoras, mas também o mérito dos atos e das decisdes por elas emanados,
inclusive para fins de sua revisdo®. Veja-se que os atos administrativos oriundos das

29. COUTO E SILVA, Almiro. Conceitos fundamentais do direito no estado constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,
p. 288.

30. COUTO E SILVA, Aimiro. Conceitos fundamentais do direito no estado constitucional. Op. cit., p. 290.

31. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagdo — limites do controle do tribunal de contas aos atos de
agéncias reguladoras. Op. cit., p. 231.

32. GONGALVES NETO, Luiz Alonso. O controle da regulagéo — limites do controle do tribunal de contas aos atos de



agéncias reguladoras séo reflexo do poder de policia delegado pelo Poder Executivo e,
reitere-se, implicam por vezes em consequéncias diretas na seara orcamentario-financeira
da Administracéo publica.

Diante da questéo, ndo se vislumbra melhor alternativa sendo reconhecer a limitagdo
da competéncia coercitiva do Tribunal de Contas no exame da legalidade dos atos das
agéncias reguladoras, o que nao inviabiliza a analise do préprio mérito dos atos emanados
pelos referidos 6rgaos, mas tdo somente em carater técnico-opinativo. Nesse compasso,
ndo ha duvidas de que a legalidade é critério cujo controle é imperativo ao Tribunal de
Contas, conforme determina expressamente o artigo 71, IX, da Constituicéo.

Todavia, tal acepgéo forte de controle ndo pode ser aplicada a questbes técnico-
opinativas, nas quais nédo ha violagéo a legalidade. O que se verifica, nessas hipéteses, é
a existéncia de alternativas igualmente validas, cuja diferenca reside em opgdes técnicas
ou mesmo politicas, no sentido de escolhas voltadas a garantir, por exemplo, objetivos de
mais longo prazo ou que englobem a realizacédo de fins ndo intrinsecamente vinculados
ao cerne da questao. Em outros termos: o mérito da decisdo administrativa das agéncias
reguladoras envolve estratégias de agdo que ndo necessariamente devem primar pela
economicidade ou pela legitimidade em um primeiro momento, visto que s&o 6rgéos
dotados de objetivos regulatorios particulares, como a qualidade dos servigo prestados, o

fomento a concorréncia e a universalizagdo dos servigos®.

O proprio Tribunal de Contas tem adotado postura nesse sentido, reconhecendo que
0 exame por ele exercido ndo se da sobre 0 mérito, a0 menos ndo em carater coercitivo,
como se conclui da deciséo do Plenario do TCU exarada no processo n° 003.183/2006-134,
envolvendo a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT, em que a propria corte

de contas operou uma espécie de self restraint referindo o seguinte:

[...] o TCU decidiu somente ser cabivel a adogdo de determinagdes em
caso de atos vinculados. Sempre que a lei e o regulamento abre campo
para a deliberagdo autbnoma do ente regulador, e ndo se caracterizem
ilegalidades nas decisdes das agéncias reguladoras, o Tribunal somente lhes
endereca recomendagdes, respeitando-lhes inclusive a faculdade de avaliar
a oportunidade e a conveniéncia de adotar — ou n&o — as sugestdes assim
formalizadas. Essas recomendagdes, quando formuladas pelo TCU, o sdo em
carater de colaboracéo, sem qualquer vezo coercitivo, de forma a respeitar os
limites de competéncias técnica e regulamentar que estdo assegurados por
lei ao ente regulador.

Nao incumbe ao Tribunal de Contas, portanto, revisar decisdes técnicas das

agéncias reguladoras, tampouco insitas a politicas publicas a serem implementadas por

agéncias reguladoras. Op. cit., p. 232.
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elas. Tal 6bice ndo impede a analise técnica pela corte da opgao exercida pelas agéncias
reguladoras no dmbito das suas competéncias, no entanto ela exerce o controle externo
nesse caso apenas com o0 propésito de publicizagdo da decisdo administrativa, de modo
a, eventualmente, sugerir alternativas mais adequadas a partir dos seus estudos técnicos,
salvo quando se tratar de ato vinculado, cuja inobservancia do mandamento legal implica
em violagéo a legalidade formal e, por conseguinte, na revisibilidade do ato administrativo.

Em sintese, os atos e decisbes emanados das agéncias reguladoras submetem-
se apenas a um controle fraco pelo Tribunal de Contas, desprovido, portanto, de carater
vinculante, exceto quando o parametro de afericdo for a legalidade formal.

3.3 Declaracao de Inidoneidade

Dentre os instrumentos de controle interno da administracdo publica, guarda
relevancia para o estudo a relagdo entre a declaracao de inidoneidade e a competéncia do
Tribunal de Contas.

Adeclaracgéo de inidoneidade é san¢éo aplicada no ambito das contratagdes publicas
prevista no artigo 87, IV, da Lei de Licitagbes, através da qual o contratante que descumpre
total ou parcialmente contrato com a Administracdo tem vedada a possibilidade de licitar
ou contratar com qualquer ente publico enquanto durarem os motivos da puni¢éo ou até o
ressarcimento do erario. Esse instrumento € de manejo exclusivo do Ministro de Estado, do
Secretario Estadual ou do Secretario Municipal, conforme o caso, de acordo com o § 3° do
artigo 87 do referido diploma.

Contudo, a aplicagdo de san¢do semelhante também esta prevista na Lei Orgénica
do Tribunal de Contas da Unido (artigo 46 da Lei n° 8.443/92), cuja edicdo é anterior a Lei
de 8.666/93.

Posto isso, a questao que surge diz respeito justamente a continuidade do controle
que o Tribunal de Contas vem fazendo ao declarar a inidoneidade de contratante, ou
melhor, a Lei Organica do TCU foi derrogada no ponto pela Lei de Licitagbes, conferindo
exclusividade a Administracdo para executar sancdo dessa espécie? A solugdo dessa
controvérsia oferece reflexdes importantes para que sejam fixados os limites das decisées
do Tribunal de Contas.

Primeiramente, cabe destacar que o controle exercido pelo Tribunal de Contas
ndo é privativo. O artigo 70 da Constituicdo prevé a existéncia de controles internos a
Administracdo que, por sua vez, devem atuar em cooperacdo com o Tribunal de Contas
para garantir a higidez da atividade publica, a teor do disposto no artigo 74, 1V, do texto
constitucional.

Nesses termos, 0 que se observa € uma sobreposicdo proposital de métodos e
6rgéos de controle externos e internos, inexistindo uma colisdo normativa que implique

na incompatibilidade das regras em questdo, em que pese versem sobre situacdes



semelhantes e lancem mé&o de mecanismo punitivo similar. Afinal se é estabelecido
pela propria Constituicdo a concomitancia de érgdos de controle a fiscalizar os mesmos
atos, seria incongruente retirar de um deles o poder sancionatério. Nao ha impedimento,
portanto, para que os controles externo e interno fiscalizem e sancionem determinado ato
ilicito. Ademais, o fato da puni¢cao aplicada ter os mesmos efeitos € ainda mais irrelevante,
pois ndo parece razodvel distribuir as espécies de pena de forma exclusiva aos diversos
orgaos de controle, ou seja, a fixagdo de multa pecuniaria em caso de descumprimento de
ordem pelo Tribunal de Contas, por exemplo, ndo acarreta a vedagao absoluta a utilizagéo
de mecanismo similar pelos demais 6rgdos de controle. Pelo contrario, ha pleno espaco
institucional e previsdo constitucional para a concomitancia da competéncia sancionatéria

do controle externo e interno da Administragéao, inclusive por meio de san¢des semelhantes.

Na Peticdo 3.606, julgada pelo STF em 21/09/2006%, foi reconhecida essa
inexisténcia de conflito de atribuicbes, de modo que o controle executado pelo Tribunal
de Contas no exercicio da fiscalizagdo orgamentario-financeira inclui a cominagéo da
declaragéo de inidoneidade sem que haja invasao da esfera discricionaria do administrador.
No caso, o Supremo Tribunal Federal procedeu a uma distingéo entre o 6rgéo de fiscalizagdo
do Ministério dos Transportes (no exercicio do controle interno) e o TCU (como controle
externo), pois sdo dotados de perspectivas distintas e cujas sangdes também se revestem
de caracteres diferenciados, ainda que voltados para a apreciagdo de uma mesma situacéo
concreta.

Ainda segundo a decisdo do STF, a atividade de controle orgcamentério-financeira
ndo se confunde com a atividade fiscalizatéria do 6rgdo de controle interno, exercendo o
Tribunal de Contas sua competéncia “acima da Administracédo propriamente dita, pela acéo
fiscalizadora que sobre ela exerce”.

O que se conclui é que no exercicio do controle forte, cujo pardmetro € a legalidade,
o Tribunal de Contas pode aplicar san¢@o independentemente das medidas adotadas pelo
gestor publico em razdo do mesmo fato, sem que haja por isso invasédo de competéncia.
Na atividade de controle orcamentario-financeiro, ha tdo somente competéncia concorrente
entre o Tribunal de Contas e os 6rgdos de fiscalizag&o interna dos entes publicos, de modo
que o exercicio dessa fungdo no ambito da propria Administragdo néo afasta a competéncia
da corte de contas.

41 CONCLUSAO

O Tribunal de Contas é encarregado pela Constituicdo de relevante papel na
gestado publica. Cabe a corte fiscalizar a gestdo do erario e descortinar a imensidao das
contas publicas do Estado brasileiro ao cidadéo, contribuindo para a materializagdo dos

35. Pet 3606 AgR, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2006, DJ 27-10-2006.



principios da transparéncia e da eficiéncia, assim como para a lisura do gasto publico.
Mesmo inconteste, a mera enunciacdo desses altos objetivos é insuficiente para dar-
Ihes efetividade. Nesses termos, afigura-se de grande relevancia a tarefa de estruturar
juridicamente os limites da competéncia do Tribunal de Contas, 0 que ainda merece ser
realizado de forma mais exauriente pela doutrina.

Em face disso, este estudo procurou analisar os critérios normativos que pautam a
atuacao da corte de contas e, a partir deles, estabelecer os pressupostos necessarios a
fixacdo do alcance das decises do Tribunal, sempre tendo em consideragéo a integralidade
do sistema constitucional e, por isso mesmo, a convicgdo que a esse 6rgao de controle
externo néo é atribuida a missé@o de revisor absoluto da Administracdo, mas a ja extensa
competéncia para fiscalizar e tornar publico o &mbito orgamentario-financeiro da atividade
publica.

Para esse propoésito, o que merece maior destaque do ja exposto é a existéncia
de diferentes graus do poder-dever de controle do Tribunal de Contas de acordo com o
parametro de corre¢do adotado na averiguagéo das contas do administrador publico, seja
a legalidade, a economicidade ou a legitimidade. Com efeito, definindo-se os critérios de
avaliacé@o da atividade publica, viabiliza-se a possibilidade de assentar de forma mais precisa
os limites da atuagdo da corte de contas, afinal ndo é adequado equiparar uma violagédo
a legalidade ao desrespeito a economicidade: critérios de gravidade diferente ocasionam
consequéncias diversas segundo infere-se das proprias disposi¢des constitucionais.

Independentemente da nomenclatura que se atribua as acepg¢des do “controle”
executado pelo Tribunal de Contas — aqui se adotou as expressdes “forte” e “fraco” —,
parece claro que as decisdes da corte pautadas pela legalidade s&o vinculantes — exceto
no que se refere as contas do Chefe do Executivo por expressa disposi¢éo constitucional
em contrario — e ndo alcangam o mérito da decisdo administrativa, perfazendo mero exame
formal de legalidade. De outra banda, embora a corte de contas esteja autorizada a avaliar
0 mérito da decisdo administrativa quando balizada pelas balizas da economicidade e da
legitimidade, suas conclusdes tém somente carater técnico-opinativo, ndo revestindo-se,
pois, de carater cogente em relagdo ao administrador publico.

Tal correlagéo entre profundidade do exame efetuado pela corte de contas e a
revisibilidade dos atos administrativos é consentanea com o principio da separacao dos
poderes, assim como garante o espago de liberdade de que goza o administrador publico.
Acrescente-se ainda que a confecgéo de pareceres, estudos técnicos e auditorias, ainda que
n&o vinculantes, cumprem sim papel invulgar na concretizacéo dos direitos fundamentais,
pois garantem publicidade a gestdo orcamentério-financeira da Administracdo. A
cognoscibilidade a partir da transparéncia das contas publicas e da sua analise técnica
do mérito da decisdo administrativa pelo Tribunal de Contas, inclusive com a explicitacao
de alternativas a opcéo eleita pelo gestor, € uma contribuicdo da maior importancia para a



consolidacéo do Estado Democratico de Direito, na medida em que possibilita ao cidadao
efetuar o seu proprio controle sobre a gestdo do erario, afinal nem todas as decisbes
administrativas devem resumir-se a um exame de legalidade, isto é, ndo é desejavel ou
mesmo possivel que todas as despesas publicas sejam vinculadas®: deve remanescer
espaco para que o administrador execute as politicas publicas para as quais foi eleito e o
cidadao deve ter meios de aferir se aprova o modo pelo qual séo realizadas.

Tanto o controle como revisdo quanto o controle como publicizagdo exercem,
portanto, fungbes imprescindiveis no esquema institucional previsto na Constituigdo, néo
sendo demérito atribuir ao Tribunal de Contas, sob certos critérios, poder para fiscalizar
sem vinculatividade.
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RESUMO: A presente pesquisa tem como tema
a mediacdo de conflitos no direito comparado.
O objetivo é evidenciar as formas de mediagao
e apos
esta andlise ressaltar suas caracteristicas e

realizadas nos paises observados,

peculiaridades, expondo o objetivo principal da
pesquisa que é: qual o método mediatico mais
eficiente?

PALAVRAS CHAVE: Mediagdo de conflitos;
Direito Comparado; Mediacgéo internacional.

ABSTRACT: The present research has as its
theme the mediation of conflicts in comparative law.
The objective is to highlight the forms of mediation
carried out in the observed countries, and after
this analysis, highlight their characteristics and
peculiarities, exposing the main objective of the
research which is: is there a media method that
will be more efficient?

KEYWORDS: Conflict mediation; Comparative
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11 INTRODUCAO

A mediacdo néo é perfeita, ela necessita
da observacdo ternaria para a descoberta
da existéncia do real sentimento do outro.

Os territérios/paises  pesquisados, Brasil,
Estados Unidos e Franca demonstram reac6es
semelhantes das partes frente aos conflitos,
corroborando com a idéia de que o codigo
ternario é a base do conceito filoséfico de
demonstrando a

mediagao, importancia de

aperfeicoar a sensibilidade, melhorando e
ampliando a percepcéo de diversos pontos de
vista. Foi empregado o método sistémico e a
analise comparada. Nesse sentido a definicdo
da mediacdo se pauta nos principios que ela
se baseia e a forma na qual ela é realizada,
pois somente através dessa rigorosa analise
do seguimento da aplicagdo é que se podera

determinar a forma mais eficiente dela acontecer.

21 MEDIACAO E DIREITO COMPARADO

A introducdo dos meios alternativos
de tratamento de conflitos representa um
movimento global. A tendéncia de se estabelecer
a obrigatoriedade da prévia tentativa de
mediagdo como condicdo de um procedimento
na estancia judicial pode ser analisada desde
uma perspectiva comparada, desde paises que

tem adotado com sucesso a mediagdo, como
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a Franca e os Estados Unidos. Esses paises discutem a jurisdicdo condicionada ao
tratamento de conflitos de forma consensual (conciliagdo, mediacao ou arbitragem) e até ja
a estabeleceram nos seus sistemas judiciais.

Ressalta-se que os métodos consensuais de solugdo de conflitos, estdo radicados
em quatro ordens de ideais ou fundamentos. O primeiro diz respeito a uma ideia neoliberal
que vai de contra o protagonismo social judicial e em favor da previsibilidade, como clima
favoravel para o fator economico (NADER, Laura. Harmonia coerciva: a economia politica
dos modelos juridicos. Revista brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v.9, n. 26, p
23, out. 1994).

O segundo ponto pertence a um projeto, iniciado por movimentos americanos
reacionarios, buscando incutir na sociedade um aparente clima de harmonia e paz. Essa
ideologia da harmonia, que esta como base da ADR, é para Laura Nader (NADER, Laura.
Harmonia coerciva: a economia politica dos modelos juridicos. Revista brasileira de
Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v.9, n. 26, p 23, out. 1994.):

Era uma mudanca de pensar sobre direito e justica, um estilo menos
confrontador, mais ‘suave’, menos preocupado com a justica e com as
causas basicas e muito voltado para a harmonia. A producéo de harmonia, a
rebelido contra a lei e contra os advogados (vinda muitas vezes dos proprios
advogados), o movimento contra o contencioso, foi um movimento para
controlar aqueles que foram privados dos direitos civis.

O terceiro (mais funcional) representa uma necessidade de tornar visivel aos
préprios tribunais, a sua falta de eficiéncia decorrente de caréncias estruturais e da perda
da legitimidade. Portanto, constitui uma alternativa diante dessa insuficiéncia da Justica
tradicional de apresentar respostas qualitativas e quantitativas adequadas, observado a
crescente gama de conflitos e litigiosidade na sociedade contemporanea.

E o quarto diz respeito a uma visdo mais politico-social, uma revolugéo
paradigmatica no Direito e na Justica, dando abertura para uma sociedade voltada ao
resgate da autonomia e da capacidade dos sujeitos sociais de solucionarem seus proprios

conflitos.

A partir dessas premissas, é observada a evolugcdo da mediagdo de conflitos nos
principais sistemas de justica do mundo ocidental, buscando expor a ligacéo das préticas
medidticas ao sistema brasileiro, notadamente no que diz respeito as préaticas aqui
agregadas, levando em consideracdo a adocéo de exemplos instalados aqui, como dos
EUA e da Franca.

2.1 Mediacao Judicial Brasileira

Publicado em 2015, o Relat6rio de Justica em Numeros do Conselho Nacional de
Justica brasileiro apontou os nimeros referentes aos processos pendentes que tramitam
no Judiciario do Brasil no ano de 2014.
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O numero de processos pendentes repassados para o ano de 2015 foi de 71,2
milhées, contando com mais da metade desses processos em fase executdria. Quanto
aos casos novos, o indice aumentou em 1,1%, representando 28,9 milhdes de processos
protocolados no ano de 2014. No total, foram contabilizados mais de 100 milhées de
processos pendentes, aumentando alarmantemente a taxa de congestionamento do
sistema juridico brasileiro.

A situagdo é tao critica que, na hip6tese do Poder Judiciario ser paralisado para
resolver os processos pendentes — sem garantir novas demandas e considerando a média
de produtividade dos magistrados e servidores envolvidos neste trabalho — calcula-se que
seriam necessarios aproximadamente dois anos € meio de trabalho para que se pudesse,
enfim, zerar a caixa de entrada de processos. Assim, Silvana Yara de Castro Rodrigues
(RODRIGUES, Silvana Yara de Castro. Mediagao judicial no Brasil: “avancos e desafios”
a partir do novo codigo de processo civil e da lei de mediacéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2017. p. 44.) destaca:

Por efeito, como em diversos paises do mundo, a crise do Judiciario foi o
estopim para disseminar opg¢des, com novos métodos alternativos de
resolucdo de conflitos, para pacificagdo social dos conflitos sociais, por
exemplo a mediagéo de conflitos.

Tomando de exemplo o ano de 2014, foi averiguado o niumero de 8,5 milhdes de
processos pendentes durante o ano na Justica Federal. Quando comparado aos anos
de 2009 e 2013, foi identificado um aumento consideravel da litigiosidade excessiva. A
fragilidade do sistema Judiciario Brasileiro torna-se evidente através desses dados, no
passo que os resultados da pesquisa estatistica citada permitem visualizar pragmaticamente
a pouca vazéo dos processos e a diminuta celeridade. Percebe-se, com isso, a maquina
sobrecarregada que o Judiciario se tornou, ndo levando em conta a qualidade dos servigos
de resolucéo de conflitos ofertados aos jurisdicionados.

O numero de processos judiciais pendentes demonstra com clareza a inobservancia
da razoavel duragdo do processo, evidenciando a caracteristica da ineficiéncia da
Justica brasileira. Tal Justica que, conforme dados citados, ndo é capaz de dar conta das
demandas ajuizadas que recebe dia ap6s dia. O momento, no entanto, é oportuno para o
rompimento da logica litigiosa e popularizacéo de outros meios consensuais, possibilitando
aos jurisdicionados alcancar ofertas de resolugdo de conflitos em um novo formato: mais
rapido, mais barato, e possivelmente mais benéfico a todos envolvidos. Assim, buscando
solucionar essa problemética judicial nasce a ideia de apresentar o Sistema Multiportas:
apresentar ao jurisdicionado meios adequados de solugao de conflitos — as ditas “portas” —,
considerando o caso concreto, que devera ser feito apds a triagem do conflito.

A relevancia do Sistema Multiportas no Judiciario Brasileiro ja é aclamada por
pensadores do direito, como Lewandowski, que vé nas formas alternativas de solugéo de
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controvérsias — englobando mediacao, conciliagcdo e arbitragem — a concepgéo de um novo
design ao Judiciario, menos retrébgado e engessado, mais adaptado ao tempo presente e
suas novas demandas (LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Planejamento estratégico do
poder judiciario. Revista Justica & Cidadania, [S.|.], n. 135, 2011. Disponivel em: <https://
www.editorajc.com.br/>. Acesso em: 01 nov. 2018).

Assim, Silvana Rodrigues destaca:

E exatamente na oportunidade do Sistema Multiportas, dentro do Judiciario
brasileiro que surge a mediacdo recentemente inserida na ordem juridica
brasileira e considerada no aspecto legal um verdadeiro processo inovador
e de grandes perspectivas de resultados positivos, tanto no aspecto social
quanto no juridico (RODRIGUES, Silvana Yara de Castro. Mediacao judicial
no Brasil: “avancos e desafios” a partir do novo codigo de processo civil e da
lei de mediacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 47.).

Tida como, no aspecto geral, um processo deveras inovador e com um horizonte
de resultados positivos no aspecto social e juridico, a mediagéo foi recentemente inserida
na ordem juridica brasileira. E claramente uma possibilidade que foi descoberta através
do Sistema Multiportas que vem quebrar paradigmas e reestruturar o entendimento sobre
resolucéo de conflitos.

O processo judicial deve ser sujeito a mediagdo (conforme estabelecido em lei).
Afinal, é justamente o aspecto psicolégico das partes e o desgaste mental gerado pelo
processo de dissolugéo do sistema problemético desenvolvido que a torna capaz de trazer
atona os erros cometidos durante a constancia da relagcdo. Neste sentido é que a mediagéo
vem a ser (til, pois auxilia e possibilita as partes em crise se comunicarem e reverem
pontos antes inalcangéaveis, pois os discursos inflamados obstaculizavam essa ponte entre
0 expressar os sentimentos e a compreenséo, tdo necessarios ao dialogo dos mesmos
e, por conseguinte, ao entendimento almejado por todos que participam do processo de
mediacdo (CALMON, Petronio. Fundamentos da mediacdo e da conciliacdo. 2.ed.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 167.).

Assim, a comunicagdo compassiva nos auxilia a nos ligarmos uns aos outros e
a n6s mesmos, possibilitando que nossa compaixdo natural rebrilhe. Podendo nos guiar
no processo de reformulagdo da forma pela qual nos expressamos e escutamos o outro,
mediante a concentragdo em quatro areas: a observagdo, o sentimento, a necessidade, e
0 que é realmente importante, a paz individual e social.

Dessa maneira, Niklas Luhmann ensina:

Assim deve-se entende o processo de evolugdo sociocultural de como
transformacéo e as possibilidades de estabelecer uma comunicagdo como
possibilidade de éxito, gracas a qual a sociedade cria suas estruturas sociais;
e € evidente que néo se trata de um mero processo de crescimento, mas de
um processo seletivo que determina que tipos de sistemas sociais s&o viaveis
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e 0 que tera de se excluir devido a improbabilidade (LUHMANN, Niklas. A
improbabilidade da comunicacéao. Lisboa: Vega, 2001. p. 44.).

Desta forma, explica-se o objetivo da comunicacdo néo violenta (cnv), que é o de
promover maior profundidade no escutar, fomentar o respeito e a empatia e provocar o
desejo mutuo de nos entregarmos abertamente. Algumas pessoas usam a cnv para
responder compassivamente a si mesmas; outras, para estabelecer maior profundidade
em suas relagdes pessoais; e ainda para gerar relacionamentos eficazes no trabalho ou na
politica. Nota-se que no mundo inteiro, a cnv é utilizada para mediar disputas e conflitos de
todos os niveis (RESTA, Eligio. Direito fraterno. Tradu¢éo de Sandra Regina Martini Vial.
Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2004. p. 13.).

De uma forma mais sensivel, Marshall B. Rosenberg afirma que a comunicag¢ao
ndo violenta, ou seja, a comunicagdo “compassiva”, que € aquela onde as partes nado
apenas ouvem, mas prestam atencéo e tem interesse em desatar o n6 criado durante a
relagdo continuada, torna-se indispenséavel para que se dé a operagéo deste procedimento
(da comunicagao nao-violenta- ROSENBERG, Marshall B. Comunicacdo néao violenta:
técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e profissionais. Sdo Paulo: Agora, 2006,
p. 15-47).

Nessa senda, & definida como violéncia qualquer forma de constrangimento,
coercao ou subordinagdo exercida sobre outra pessoa pelo uso abusivo do poder. Ha
momentos em que o nivel de tolerancia € muito baixo e ao tentar defender-se, a outra
parte (ofendida) defende-se do dano (concreto ou imaginario) numa tentativa mesmo que
inadequada, de forma violenta também, tentando manter a sua posicao antes ameacada.
Desta forma, torna-se um circulo vicioso na troca de papeis onde o ofendido e o ofensor se
entremeiam. Este exemplo foi dado somente para dar alusédo ao despreparo a grande parte
da humanidade em saber administrar seus conflitos interpessoais.

As investigagdes neurofisioldgicas, conforme Niklas Luhmnann, descreve o cérebro
como um sistema operacionalmente fechado. A resposta aos problemas nesse caso pode
unicamente ser encontrada mediante o conceito de percepcédo sensorial. Para Niklas
Luhmann deve-se partir portanto do conceito de observacédo e entendermos como ele
indica de um contexto de uma distingdo, vendo a memoéria como a faculdade de discriminar
entre lembrar e esquecer.

A vida psiquica de um ser humano se desenvolve a partir de uma rede de
relacionamentos pautados por vinculos afetivos resultantes sempre de uma determinada
cultura, sendo que essa rede ja existia antes mesmo do nascimento de uma criancga.
Portanto, tem-se que a familia € um objeto de estudo privilegiado para compreender a
reproducdo da cultura e da construgcdo da subjetividade. Conforme o que foi explicado,
Vicente de Paulo Barretto ensina:
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A familia € uma estrutura que estabelece ligagbes entre os individuos e
fundamenta todas as sociedades humanas tomando formas diversas no
tempo e no espaco. Desde os gregos, encontramos variadas formulagdes
acerca da familia, das quais poderiamos das a seguinte sintese: de um lado,
temos Platao, que, no Séc. IV a.C., propde a criagdo de uma cidade ideal, na
qual ele pretendia que a familia pudesse ser abolida: ‘As mulheres de nossos
guerreiros serdo todas comuns a todos; nenhuma delas habitara em particular
com nenhum deles; do mesmo modo os filhos serdo comuns e os pais nao
conhecerao os filhos, nem estes os pais’. (Platdo, 1965, 457, c-458b). Este
sistema faria com que cada homem fosse o pai de todas as criangas mesmo
que ele ndo tenha certeza de que ele seja realmente o pai de alguma delas.
Por sua vez, Aristoteles constata que ‘a incerteza da paternidade acarretaria a
negligenciaemrelacdo atodas as criangas’. Para Aristételes, contrario a Platao
neste aspecto a familia se define como a primeira comunidade (oikia) segundo
a natureza. A familia é, portanto, constituida por membros obedientes, € que o
homem comanda, a mulher se submete, e a familia é organizada segundo um
principio monarquico, a dominagéo patriarcal (BARRETTO, Vicente de Paulo;
PINTO, Gerson Neves. O direito e suas narrativas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016. p. 85.).

Varias séo as razfes que desencadeiam os conflitos sociais, sejam eles: introjecédo
de valores e regras, competitividade, ciimes, jogos de poder, caréncia. Estes sao
apenas alguns dos sentimentos que podem caracterizar a dindmica de algumas relacées
sociais e que podem vir a cristalizar e gerar preconceitos e discrimina¢des, assim como
comportamentos lesivos a saude das relagbes (SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e
pratica da mediacao de conflitos. Rio de Janiero: Lumen Juris, 1999. p. 32.).

Sabe-se que mudangas sdo necessarias nesse campo de atuagcdo, e embora
desejemos aderir aos papeis sociais contemporaneos, ainda existe certa resisténcia,
considerado mais como uma inércia da subjetividade, que é advindo de movimentos
rapidos de mudanga, e que, dessa forma, séo dificeis de serem acolhidos e colocados em
pratica. Nesse sentido, somente um trabalho profundo de reflexado individual e coletiva a
respeito de determinados temas (aqueles mais divergentes) podem facilitar a criagéo de
uma nova cultura, a do didlogo aberto e direto, para otimizarmos as mediagdes dentro e

fora do sistema judicial brasileiro.

2.2 Mediacao Judicial nos Estados Unidos da Americana

Este topico objetiva estudar a totalidade dos meios alternativos de solugcdo de
conflitos, com destaque a mediagéo, por meio de uma visdo externa sobre a funcdo da
mediacdo e sua ligagdo com o sistema Judiciario; somado a uma observacgao interna de
suas formas e técnicas. Para tal, considera-se o estudo das limitagbes e até mesmo criticas
a mediacdo em relagéo a solucdo de conflitos como um facilitador, ndo a diminuindo,
pois ndo intenta, ao levantar hipoteses, refuta-la. Muito pelo contrario, o objetivo esta
em encontrar o lugar da mediac@o ao lado das variadas formas de solugdo de conflitos,
tornando-se um possivel caminho no sistema multiportas para findar o litigio (GABBAY,
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Daniela Monteiro. Mediagcao & judiciario no Brasil e nos EUA: condi¢des, desafios e
limites paea a institucionalizagéo da mediag&o no judiciario. Coordenadores: Ada Pelegrino
Grinover e Kazuo Watanabe. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 124.).

Por esse motivo, existem casos que ndo sdo apropriados aos meios autocompositivos
de solugéo de litigios, ou a mediacdo em si, sendo melhor atendidos pelo proprio Judiciario,
pois possuem ainegavel caracteristica adversarial. Da mesma maneira, ha casos que seriam
resolvidos mais satisfatoriamente longe do engessado processo judicial. Assim, de acordo
com essa perspectiva, Daniela Monteiro Gabbay (GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagao &
judiciario no Brasil e nos EUA: condicdes, desafios e limites paea a institucionalizacdo
da mediagéo no judiciario. Coordenadores: Ada Pelegrino Grinover e Kazuo Watanabe.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 124), baseada na teoria de Sander, destaca:

Segundo Sander, esse centro de solugcdo de conflitos se destinaria nao
apenas aos assuntos ja tratados pelas Cortes, mas também a questéo ainda
ndo ventiladas junto ao Judiciario, demandas que estariam suprimidas e que
poderiam ver nesses novos caminhos uma forma de expressao. Se isso seria
bom ou ruim no futuro, era dificil dizer, mas o autor ja visualizava um trade-off
inevitavel: ao melhorar o esquema da solugcédo de conflitos, aumentar-se-ia
0 numero de disputas a serem processadas, enfrentando uma litigiosidade
antes contida (SANDER, Frank. O acesso integral a justica pela via centros
multiportas de gestao de conflitos. Rio de Janeiro, 2014. p. 124.).

Owen Fiss (No original: FISS, Owen. Against settlement. Yale Law Journal, [S.1.],
v. 93, 1984), notoério pensador estadunidense sobre as limitacées dos meios alternativos
de resolucéo de conflitos, refere-se a criticas externas em seus artigos “As formas de
justica” e “Contra o acordo”, onde argumenta levando em conta o papel que o Judiciario
deve exercer. O dever do Judiciario, para Fiss, ndo é resolver controvérsias, mas significar
adequadamente os valores publicos existentes e reestruturar instituicbes para que
desempenhem seu papel a partir deste ponto. Ou seja, cabe a Constituicdo do pais expor
os valores a serem seguidos — dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade, devido
processo legal, etc —, e ao Judiciario conceder significado especifico desses valores no

mundo prético, contextualizando-o dentro do conflito, por meio da adjudicacao.

Logo, a mudancga estrutural serviria como um meio de adjudicacdo especial,
moldada para reconhecer o valor burocratico do Estado moderno e a intervengéo da vida
social do cidaddo médio pelo feito de organizadores superiores. Nestes casos citados,
0 juiz exerceria o papel de operar mudancas nas organizagdes com a finalidade de
extinguir arranjos que poderiam oferecer ameacga aos valores constitucionais (possuidores
de superioridade). A reforma estrutural visada por Owen Fiss tem origem nos anos 50 e
60, motivada pelo ativismo judicial da época; a presidéncia da Suprema Corte por Earl
Warren; e, principalmente, por decisées fundamentais como o caso Brown vs. Board of
Education, que quebraram paradigmas e reconstruiram o sistema de educacao publica ao
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extinguir o sistema de segregacéo racial das escolas em prol do valor da igualdade racial. A
fung@o de significar os valores constitucionais é assumida pelo Judiciario, ndo podendo ser
delegada ao Legislativo ou Executivo. Isso acontece por duas caracteristicas basicas da
atividade judicial: o dever do juiz de participar da prosa processual, e sua posi¢do imparcial

e independente.

Owen Fiss conclui, entdo, que o foco da adjudicagdo constitucional é relacionado
ao papel que grandes organiza¢des exercem na determinacéo de circunstancias da vida
social do cidadao, diferindo totalmente dos incidentes entre particulares. A concepgéo de
adjudicacdo é progressiva: parte da posicdo elevada do juiz para baixo. Nessa teoria,
Owen Fiss contrapde totalmente ao que é defendido por autores como Lon Fuller e
Donald Horowitz, que julgam como importante funcéo das Cortes a solugcdo de embates e

controvérsias particulares.

22.1 AADR nos EUA

Abrindo espacgo para ampliar horizontes, colocarei definicdes sobre mediacgéo,
conciliagéo e arbitragem, para tratar sobre a ADR nos EUA.

Nos Estados Unidos da América, a mediagdo € um processo voluntario que oferece
aqueles que estao vivenciando um conflito familiar, ou qualquer outro conflito de relagédo
continuada, a oportunidade e o espagco adequados para solucionar questdes relativas
a separacéao, sustento e guarda de criancas, visitacdo, pagamento de pensdes, divisdo
de bens e outras matérias, especialmente as de interesse da familia. As partes expdem
seus pensamentos e tem a oportunidade de solucionar questdes importantes de um
modo cooperativo e construtivo (ALVES JUNIOR, Sergio Antonio Garcia. Lei uniforme de
mediagdo norte-americana: licbes de técnica e democracia na estatizacdo. In: AZEVEDO,
André Gomma de (Org.). Estudos em arbitragem, mediacao e negociacao. Brasilia, DF:
Grupos de Pesquisa, 2004. v. 3.).

A conciliagdo é um método utilizado em conflitos mais simples no qual o terceiro
facilitador pode adotar uma posi¢cdo mais ativa, porém neutra e imparcial com relagéo ao
conflito. Busca uma harmonizagéo social entre as partes. Entretanto, a arbitragem é um
método de resolugdo de conflitos, no qual as partes definem que uma pessoa ou uma
entidade privada ir4 solucionar a controvérsia apresentada pelas partes, sem participagédo
do poder judiciario. Caracterizada pela informalidade, embora com um procedimento
escrito e com regras definidas por 6rgaos e/ou pelas partes, a arbitragem costuma oferecer
decisdes especializadas e mais rapidas que as judiciais.

Estas sdo ADR’s utilizadas desde sempre Os colonizadores, para assegurar o
cumprimento dos seus principios morais e tradicionais preferiam a ADR, procurando socorro

do sistema judicial apenas como ultimo recurso para resolver qualquer questao, perante
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a desconfianga que alimentavam em relagdo aos advogados e a administragéo da justica
(TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 36.).

O modelo de ADR mais comum provém dos procedimentos de resolver conflitos
causados nas rela¢des entre empregadores e empregados pois cada um deles tem o seu
ponto de vista, avaliando seus direitos perante as leis trabalhistas. Durante todo o longo
tempo da histéria do pais americano, seus tribunais, tanto civis como penais, se agitam
quando o assunto é trabalho (patrdo/empregado), pois nessa senda esta um crescente,
uma verdadeira explosao de litigios e consequentemente uma sobrecarga de trabalho. Em
virtude de todo esse caos, passaram a demorar excessivamente no prazo das entregas de
prestacéo jurisdicional, gerando transtornos e insatisfacdo por parte dos cidadaos norte-
americanos perante o sistema formal de justica.

Com base nessa questao, Daniela Monteiro Gabbay destaca:

A partir dessa realidade, diversas organizagdes se estabeleceram para
proporcionar os servigos de mediagdo, conciliagdo, arbitragem e outros
meios de alternativos de resolugdo de disputas, constituindo-se uma ampla
rede de servigos voltados para a ADR, tanto apenas complementando,
como efetivamente deslocando para instancias privadas ou procedimentos
utilizados pelos 6rgéos jurisdicionais (GABBAY, Daniela Monteiro. Mediagao
& judiciario no Brasil e nos EUA: condi¢des, desafios e limites paea a
institucionalizagdo da mediagao no judiciario. Coordenadores: Ada Pelegrino
Grinover e Kazuo Watanabe. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 150.)

A partir deste real fato, abriu um novo nicho de mercado. Varias organizacdes
surgiram neste segmento e se comprometeram a fornecer os servicos de mediagao,
conciliagéo, arbitragem e outros meios alternativos para resolver qualquer tipo de problemas
e conflitos causados por brigas, constituindo-se numa ampla rede de servigos voltados para
a ADR podendo amenizar ou até mesmo resolver conflitos, tanto apenas complementando,
como efetivamente deslocando para redes privadas os métodos utilizados pelos 6rgéos
jurisdicionais.

Na década de 1970, diante deste colapso dos tribunais cada vez mais aumentando
o desejo dos cidadaos, das comunidades, de todos poderem participar diretamente, frente
a frente com a tomada das decisbes que diretamente dizem respeito a si mesmos afetando
a todos, assim a administracdo do entdo presidente Jimmy Carter deu impulso para ser
criada os primeiros Centros de Justica Vicinal.

Tendo como objetivo desses Centros, conhecidos pela comunidade como programas
de mediacdo comunitaria, oferecendo alternativas a Justica oficial permitindo que cada
cidadao resolva seus proprios conflitos, independentemente quais forem os motivos de
tantas discordias, levando a necessidade de ajuda de terceiros para solucionarem esses
tais desentendimentos. Em meio a toda essa questdo, nascem os tribunais multiportas,

tribunais esses que seréo objeto de estudo posteriormente.
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2.2.2 Sistema Multiportas

Desde 1970 vem sendo construido um trajeto rumo a institucionalizagdo da mediacao
nas Cortes norte-americanas, isso nas esferas legislativa, judicial e administrativa, em
nivel estadual e federal, a partir de medidas como projetos-piloto, experimentacoes,
gerenciamento de processos, programas e iniciativas. A primeira referéncia ao sistema
multiportas de solugéo de conflitos (Multi-door Courthouse) foi na Pound Conference, em
1976, trazendo a ideia de que invés de uma Unica porta direcionada ao Judiciario, um centro
de solugéo de conflitos localizado na Corte poderia oferecer varias portas através das quais
os individuos acessariam diferentes processos (mediagéo, arbitragem, factfinding, dentre
outros). Assim, Paulo Afonso Vaz destaca:

A ideia do tribunal multiportas, hoje implantada em quase todos os Estados
americanos, com o0 apoio da American Bar Association surgiu no ano de
1976, na Conferéncia sobre Insatisfagdo Publica para o Sistema de Justica,
ocasiao em que foi apresentado inovador projeto Multi-Door Courthouse pelo
professor de Harvard E. A. Sander. Em 1983, a partir do manifesto de Derek
Bok, enviado a Harvard, sobre o ensino juridico, propondo que as Faculdades
de Direito orientassem seus alunos para as praticas amigaveis de conciliagao
e do acordo, surgiu o movimento conhecido como a ADR (Alternative Dispute
Resolution) (VAZ, Paulo Afonso Brum. Juizado Especial Federal: contributo
para um novo modelo democratico de justica conciliativa. Brasilia, DF:
Conselho da Justica Federal: Centro de Estudos Judiciarios, 2016. p. 150-
154).

Assim sendo, percebe-se que nos Estados Unidos, o Sistema Multiportas esta
relacionado com um redirecionamento de diversos casos para o local mais adequado para
0 seu tratamento e para a sua resolu¢do. Toda essa questdo pode ser endoprocessual
ou extraprocessual, o que faz com que se tenha um enorme mercado de ADRs. Dessa
maneira, Paulo Afonso Vaz destaca:

Nos Estados Unidos, o Multi-Door Courthouse é uma situagéo top-down que
redireciona casos ao férum mais adequado. Nem sempre reconhece que as
decisbes judiciais sdo o processo indicado para todos os casos. Ou seja,
a Corte Multiportas introduz as partes no sistema judicial e, em seguida,
dependendo do tipo de conflito, as encaminha ao mais apropriado método
de resolugdo de conflitos. Também fornece um link permitindo que a lei e
as normas culturais das partes possam serem integradas por meio de um
processo ADR, compatibilizando, assim, normas legais e culturais, direito e
praticas sociais. Essa estrutura revela-se eficiente e eficaz na medida em
que permite as partes chegar a uma solugéo relativamente barata e rapida,
aumentando o nivel de satisfagdo com o resultado e a probabilidade de
cumprimento dos acordos (Vaz, Paulo Afonso. idem, pagina 151). (grifo do
autor).

Percebe-se, dessa maneira, que a rotina dos Estados Unidos é totalmente voltada

para a resolugéo pacifica das controvérsias, existindo assim, uma verdadeira cultura nesse
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setor, possibilitando que esses estados expandam os seus horizontes constantemente e
das mais variadas maneiras. Contudo, o grande diferencial esté no fato de que, todas essas
praticas sdo remuneradas e consequentemente mais valorizadas por toda a populagéo

americana.

2.3 Mediacao Judicial Francesa

A mediacédo se encontra presente na histoéria do pensamento humano, os modos
tradicionais foram destilados naturalmente pela comunidade e voltaram-se aos chefes
sociais, diferentemente da mediacdo contemporanea que se caracteriza pelo seu carater
deliberativo e fora do poder constituido. Assim, 25 anos depois do inicio da “década da
mediacdo” e apOs grande renovagao, a sua originalidade imp&e novos desenvolvimentos

para se consolidar, possuindo atualmente grande importancia social.

Nesta senda, torna-se urgente definir precisamente o termo “media¢do” e seu campo
tedrico e pratico, assim como a problematica de sua insercao institucional na sociedade. A
partir do método indutivo, a primeira parte propde, sob forma de pesquisa fenomenoldgica,
uma definicéo suficientemente rigorosa para romper o sincretismo que ameaca a mediacao,
mas suficientemente grande para n&o interrompé-la ou a esclerosar. O seu regime juridico,
sua institucionalizacdo em relagéo a sociedade civil e seus modos de consolidardo sua
coeréncia. Hoje, a urgéncia teérica da mediagdo predomina, apoiada na recomendacgéao
“nomear bem para fazer bem”, a qual foi inspirada no relatério “celeridade e qualidade da
justica, mediacdo uma via alternativa”, sustentado pelo presidente do Tribunal de Recurso
de Paris em 11 de fevereiro de 2008 (GUILLAUME-HOFNUNG, Michéle. La mediation.
Paris: Puf, 2013. p. 73.).

Entretanto, a exigéncia tedrica permanece vital para pelo menos duas séries de
razdes: a persisténcia de estratégias de instrumentalizacdo e deturpagéo, amparadas pelo
baixo custeio de acomodar conciliadores em trajes de mediadores; a falta de capitalizagédo
de esforgcos conceituais anteriores que alimentam de boa fé aqueles que descobriram a
mediagdo com total falta de rigor, vigilancia e humildade, e que usam o termo sem verificar
sua justificativa, alimentando os perigos de uma negligéncia terminologica. Na sindrome
de M. Jourdain, eles pensam que estdo fazendo mediacdo, como ele fazia prosa: sem
saber; na “sindrome do mediador natural”, eles pensam em extrair de seu status pessoal

ou profissional uma postura de mediador inata.

A evolugdo, desde a edicéo anterior, alimenta medos e esperangas: os medos:
as autoridades publicas multiplicam os dispositivos que abusam do termo da mediagéo,
as deturpacoes feitas pelo Estado tém duas consequéncias: a sua falha pée em risco
desacreditar a mediagdo e encoraja outros atores a fazer mau uso deste termo. As
esperancas: estas surgem da supresséo da terminologia equivocada do Departamento de
Mediagéo da Republica e vém da capacidade dos mediadores de superar suas diferencas
para elaborar um Caédigo de Etica Nacional (OUDIN, Federica. Critique de la legislacion
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francaise relative a la mediation. In: CASTELAIN, Bernard. De I”autre c6té du conflit.
[S.L.]: Anthemis, 2013. p. 144.).

De fato, na Franca e na Europa, definicbes confiaveis e reconhecidas da mediacao
permitiriam identifica-la e garantir o respeito em suas diversas areas, pois estes contetdos
foram pensados na unidade fundamental do conceito de mediagcédo para serem conduzidos
para qualquer setor por simples mudanca do adjetivo que caracteriza a media¢do. A
terminologia esta expandindo, mas nem sempre a mediagdo. O paradoxo que domina a
totalidade da primeira parte é simples: a maioria das praticas possui mediacéo apenas no
nome escolhido por via da conciliagdo mais ou menos delegada, o que pode obscurecer
a unidade fundamental do conceito de mediag¢édo. E assim, ela engloba todas as areas da
atividade humana, da mais privada a mais publica, € um fenbmeno associado também
ao desenvolvimento de modos néo juridicos de resolucdo de conflitos, mesmo que sua
interpenetracédo crie uma prejudicial indefinicdo terminolégica (OUDIN, Federica. Critique
de la legislacion francaise relative a la mediation. In: CASTELAIN, Bernard. De I”’autre coté
du conflit. [S.1.]: Anthemis, 2013. p. 144).

A mediagéo, enquanto um conceito autbnomo, precisa de um regime juridico préprio.
O regime juridico da mediacao judicial se assemelha a conciliagdo. Na realidade,
existem dois tipos bem distintos de mediagao: a mediagao institucional, cujo regime juridico
resulta dos textos que a fundam, como a mediacao “judicial’; a mediagdo convencional,
cujo regime juridico respeite a vontade dos parceiros, sem recear por prazo prescritivo, pois
que respeita unicamente a vontade das partes.

2.4 A Mediacao Francesa

Aantiguidade da mediagao explica sua presencga constante na histéria do pensamento
humano. Ela constitui um conceito relevante, que aparece em todos os dicionarios de
filosofia. Ela adquire hoje uma importéncia social que a renovou completamente e tornou
urgente um esforgo tedrico sério. Recuando vinte e cinco anos atras, no inicio da “década
da mediagdo” (SIX, Jean-Francois. Le temp de médiateurs. [S.l.]: Le Seuil, 1990),
a percepcéo da originalidade profunda da mediacdo impbe que esta se consolide e se
desenvolva de forma util.

Alguns as vezes a aproximam a um modo de regulag¢do existente a longa data nas
sociedades tradicionais, que no entanto difere em aspectos essenciais (v. Bem Mrad F.
médiation et regulations negociées in Penser la médiation, L’'Harmattan, 2008). Exercida
geralmente pelos notaveis, que se apoiam sobre sistemas internos de poder. A missdo de
pacificacdo entre os paroquianos confiados aos cléricos pelos bispos da antiga Francga,
na qual as palavras d’Afrique (BIDIMA, Jean-Godefroy. La palabre: une juridiction de la
parole. [S.1.]: Michalon, 1997.) ilustra bem a regulacdo pela autoridade social interna. Ora,
a mediagdo contemporénea se baseia sobre um terceiro externo (imparcial), se ndo, se
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deveria falar em conciliacdo. Os modos tradicionais eram como destilados naturalmente
pelo grupo e retornavam naturalmente aos chefes sociais, a diferenca da mediacéo
contemporanea que se relata pelo seu carater deliberativo e fora do poder.

A atualidade do tema se manifesta pela utilizacdo a todo momento da palavra
“mediacao”. Essa expansao reflete a necessidade vital de mediagao, torna urgente precisar
a sua definicdo, seu campo teorico e pratico, assim que a problematica de sua insergéo
institucional em uma sociedade que ela reflete e que ela pode modificar. Toda essa questédo
€ muito bem exemplificada por Michele Guillaume-Hofnung:

A consisténcia leva a busca de correspondéncia entre a natureza de um
fendmeno, sua definicdo e seu regime legal. O método indutivo, a partir da
ampla observacdo de um fendmeno, permite isolar os recursos salientes
e, assim, defini-lo. Aplicado a mediagcdo, o método indutivo requer ir além
da apresentagéo setorial da atividade social realizada na primeira parte. O
estabelecimento de uma tipologia das variedades de media¢des, combinados
as observagdes da primeira parte, serve como base para uma definicdo de
mediagdo, bem como uma suposicdo sobre sua natureza (GUILLAUME-
HOFNUNG, Michele. La mediation. Paris: Puf, 2013. p. 81-91).

O método indutivo se impde. A primeira parte propora sobre a forma de uma
pesquisa fenomenolégica um inventario ndo seletivo das experiéncias que recorrem,
mesmo abusivamente, da mediacdo ou similares a ela. A sua insercdo nesse quadro
ndo garante em nada a utilizagdo da palavra “mediacdo” nessa proposta, na espera
de um esclarecimento que vira em uma segunda parte. Percebe-se, dessa maneira, a
necessidade de uma definicdo suficientemente rigorosa para romper com o sincretismo
que ameaca a mediacéo, mas suficientemente larga para nao bloquea-la ou esclerosa-la. A
apresentagéo de pistas relativas a seu regime juridico, sua institucionalizacdo em relagcéo
com a sociedade civil, mas também com outros modos de regulagéo (dos quais a justica e
a administracéo) consolidara sua coeréncia.

A preferéncia da pratica pela urgéncia que prevaleceu até os anos 1999-2000,
que consistia a opor as vigilancias terminologicas um suposto realismo (“pouco importa
a palavra utilizada, conciliagdo, mediagcéo, aquilo que conta é fazer”), por fim sucedeu-se
uma fase do primado da urgéncia tedrica. Ela chegou a elaboracdo de um nivel minimo de
inteligibilidade conceitual, que deveria permitir sua sobrevivéncia.

O relatério “celeridade e qualidade da justica, a mediagdo uma outra via” produzida
pelo grupo de trabalho sobre a mediacéo, instalado pelo Primeiro presidente da corte de
apelacgao de Paris no dia 11 de fevereiro de 2008, apoiou a preconizagéo de “bem dizer para
bem fazer”. Apesar destas conquistas encorajadoras, a exigéncia tedrica tornou-se vital por
duas séries de razbes ao menos: - a persisténcia de estratégias de instrumentalizacédo
capturam a imagem positiva da mediacéo.

Os poderes publicos e as empresas um pouco displicentes, usam seus conciliadores
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no lugar de mediadores; - a auséncia da capitalizagdo dos esforgos conceituais anteriores
que alimentam de boa fé aqueles que 25 anos depois de seu inicio, descobrem a mediacéo
com entusiasmo, mas também com uma total falta de rigor, de vigilancia e de modéstia,
e que utilizam a expressdo sem verificar a sua justificagdo. O tempo que esses ardentes
propagandistas daquilo que eles pensam ser a mediacdo toma consciéncia de seus erros,
eles tém alimentado a divulgacdo de sua negacgdo. Duas sindromes atingem nossos
contemporéneos quando abordam a mediacdo. Na “sindrome de M. Jourdain”, eles
pensam fazer mediagé@o, como ele fazia a proza: sem saber. Ja na “sindrome do mediador
natural” eles pensam tirar a partir de seu status pessoal ou profissional uma postura inata
de mediador. Os utilizadores intempestivos da palavra ndo percebem entéo a urgéncia de
um esforco teorico. Eles manifestam geralmente um ceticismo nada modesto dos préticos
para quem a acgdo antecede a reflexdo. A reflexdo ndo engendraria mais do que atraso
e impoténcia num dominio no qual é preciso apostar em uma maior velocidade e inovar
a todo preco. Nao se pode evitar de evocar os perigos que a negligéncia terminoldgica
insere na mediagdo, mas também as pessoas que a ela recorrem e a justica a ela mesma
(GUILLAUME-HOFNUNG, Michéle. La mediation. Paris: Puf, 2013. p. 81-91.).

A evolucgéo depois da precedente edicéo alimenta medos e esperancgas: - Os medos.
Os poderes publicos multiplicam os dispositivos que utilizam abusivamente a palavra
mediacao. O polo da saude ligado ao seu antigo provedor de justica pratica na realidade
a conciliacdo institucionalmente assistida. A comissdo da mediacéo do consumo instalada
no dia 20 de outubro de 2010, pelo Ministério da Economia e das Financas guiara um
tratamento de massa das reclamagdes sob forma de procedimentos internos, muito distantes
do processo de mediacdo. O inconveniente de tais medidas equivocadas confirmadas pelo
Estado é duplo. Seu inevitavel fracasso arrisca de desacreditar a mediacdo. Ele encoraja
outros atores a utilizar mal a palavra mediagao’.

As esperancas. Elas vém inicialmente da supressdo do equivoco terminolégico
proveniente da Médiature de |a République. Eles provem em seguida da interpretagédo a
minima que o Conselho do Estado fez da diretiva Européia de 21 de maio de 2008 sobre a
mediacdo. Entdo elas provem da capacidade dos mediadores de superar suas divergéncias
para elaborar um cédigo nacional de deontologia (site UPIM)2.

31 CONCLUSAO

Em suma, apés a investigacdo do tema foram analisados dados de maneira légica,
experimental e bibliografica de conhecimento da mediagcdo no direito comparado: Brasil,
Franca e Estados Unidos. Contudo, no aspecto procedimental, os métodos histéricos,

1. D’ANTIN Martine Bourry; PLUYETTE Gérard; BENSIMON, Stephen. Art et techniques de la mediation. Paris: Litec.
p. 23.
2. GUILLAUME-HOFNUNG, Michéle. La mediation. Paris: Puf, 2013. p. 81.
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tipolégicos, funcionalistas e estruturalistas foram a base para desenvolver este trabalho.

Na primeira parte tratou-se da mediacéo brasileira e do tratamento de conflitos,
dando abertura para uma narrativa a respeito de uma nova concepg¢éao de direito, coloca-
se em evidéncia as diferengas entre o rito tradicional juridico e a mediagéo de conflitos.
Sobre a sensibilidade indispensavel a um mediador (que prioriza a satisfacao de todos os
participantes) e a insensibilidade necessaria a um operador do direito (que prioriza a vitéria
da parte que Ihe corresponde, devendo priorizar a codificagdo e o cumprimento desta).

Analisou-se a mediagéo de conflitos no direito comparado. llustrou-se por meio de
uma pesquisa realizada em quatro paises para dar amplitude sobre a pratica: EUA, Franca
e Brasil, para que analisadas as diferengas e semelhancas entre os rituais, juntamente com
os resultados da mediagao de conflitos, os paises pesquisados pudessem vir a ser modelos
de mediagdo, visto que habitualmente sdo mais citados nas bibliografias sobre esse tema e
também por consequencia do maior fluxo comunicativo entre a pesquisadora e mediadores
destes lugares. Agradeco pela freqliente conversacdo e pelas trocas enriquecedoras
realizadas com os mestres: *“André Gomma (um dos precursores de projetos sobre
mediagdo, tendo formacdo em Columbia — NY, EUA) e Marcelo Rosadilla (Mediador/
negociador e professor na maior universidade de Mediacdo dos EUA — Califérnia/Malibu);
e com Michele Guilaume-Hoffnung (mediadora e professora, expoente em mediacdo de
conflitos em Paris).

A artigo elaborado evidenciou as formas de mediagdo realizadas nos paises
pesquisados, observando suas caracteristicas e peculiaridades, esclarecendo que a
mediaca@o que vem sendo realizada institucionalmente e de modo privado em muitos paises
do mundo séao diferentes. Os paises escolhidos tiveram prioridade por consequencia do
maior fluxo comunicativo entre a pesquisadora e mediadores destes territérios. A analise
realizada permitiu um melhor espectro dos exemplos que estamos agregando (de quais
paises estamos nos aproximamos no quesito realizagéo e resultado) e utilizando de fato
na pratica da mediagcdo extrajudicial e judicial brasileira, dando visibilidade do caminho
que esta sendo trilhado, podendo observar o seu desempenho. A mediacdo néo é perfeita,
ela necessita da observacéo ternaria para a descoberta da existéncia do real sentimento
do outro. Os territérios/paises pesquisados demonstram reacdes semelhantes das partes
frente aos conflitos, corroborando com a ideia de que o codigo ternario é a base do conceito
filosofico de mediagdo, demonstrando a importancia de aperfeicoar a sensibilidade,
melhorando e ampliando a percepcao de diversos pontos de vista. Foi empregado o
método sistémico e a analise comparada. Nesse sentido a definicdo da mediagdo se pauta
nos principios que ela se baseia e a forma na qual ela é realizada, pois somente através
dessa rigorosa analise do seguimento da aplicagéo é que se pode determinar o sucesso ou
insucesso da mesma no Brasil.

Historicamente, o direito brasileiro esta centrado e focando principalmente no sistema
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Civil Law, contudo, possui algumas peculiaridades do direito europeu. Mesmo assim, o
sistema brasileiro e a sua Constituicdo apresentam caracteristicas presentes no sistema
Common Law. Assim, a Constituicdo de 1988, englobou o famoso “due process of law”,
introduzindo assim, uma sumula vinculante EC n. 45/2004, com caracteristicas parecidas
com o “stare decisis” presente nos Estados Unidos. O Juizado de Pequenas Causas,
conhecido pela Lei n°® 7.244/84, o qual é conhecido pela Lei dos Juizados Especiais, pela
Lei n° 9.099/95, também foi trazido dos Estados Unidos, através do modelo “small claims
Court”.

Todas essas peculiaridades foram essenciais para que, além da mediagéo, a
arbitragem brasileira alcangasse outros ambitos, principalmente com a Lei n°® 9.307. Com
isso, o Brasil passou a adaptar-se também com uma outra experiéncia internacional,
conhecido como “amicus curiae”.

Contudo, nos Estados Unidos a mediacao, ha mais de 40 anos, tornou-se obrigatéria,
sendo uma experiéncia extremamente construtiva e integradora, pois, a mediagdo é uma
forma peculiar e eficiente de composicao de litigios caracterizada pela intervengdo de um
terceiro, o qual é classificado como mediador e que conduz as partes a um dialogo amigavel
e sereno, para que elas proprias encontrem a solucdo para suas dificuldades e conflitos.

Nos Estados Unidos, ndo muito diferente da Franca, os métodos alternativos de
resolucéo de conflitos estdo estabelecidos e elencando em um programa privado, em
tribunais federais, estaduais e também locais. Apenas de eficiente e obrigatéria, muito
ainda se questiona sobre as consequéncias dessa obrigatoriedade imposta pelas Cortes

perante essas praticas, as quais, podem ser tanto judiciais, como particulares.

Percebe-se, dessa maneira, que essas peculiaridades da lei refletem principalmente
na sociedade civil, pois, tudo, incialmente tera que ser submetido a um mediador particular ou
nomeado pelo juiz, para somente depois ocorrer, se necessario, a interferéncia do Judiciario.
Contudo, muitas pessoas ainda destacam essa questdo como uma inconstitucionalidade,
pois, essa obrigatoriedade da mediacéo bate de frente com o principio constitucional de

que nenhuma lei podera proibir o livre acesso do cidadéo a jurisdi¢éo.

Além disso, no Brasil, h4 uma confianga no posicionamento de um juiz e do
judiciario, nao dando tanta importancia, por essa questéo, para a autonomia que possuem
em si mesmas. Percebe-se assim, que esse € uma peculiaridade cultural no nosso pais,
da necessidade da presenca do juiz, o qual é procurado e considerado como resolvedor
de conflitos, apesar de todas as dificuldades porque sofre a estrutura judiciaria brasileira.

Nos Estados Unidos, como ja foi afirmado anteriormente, a mediac¢édo é obrigatéria
pelostribunais e obteve grande sucesso. Assim, no Brasil, Lei da mediagdo é muito importante
para a implementac¢do de um melhor modelo de solugéo de conflitos, especialmente no que
tange o seu carater de obrigatoriedade.
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Mesmo com toda essa incerteza, entre todos os meios alternativos de solu¢ao de
conflitos, a mediacéo é técnica que mais permite ao cidadao a tomada de decisédo nos rumos
da sua vida privada, o que consequentemente trard consequéncias para 0 meio em que
convive e para o todo. Isso ocorre, pois a técnica da mediacao, diferente do procedimento
judicial, permite que as partes, com o auxilio do mediador, decidam tranquilamente sobre
o resultado final da controvérsia, o que traz responsabilidade pelas suas decisdes e pelo

cumprimento das peculiaridades que foram estipuladas por livre e espontanea vontade.

A mediacéo e os outros métodos de resolugéo de conflitos, s&o vistos, portanto, como
uma das saidas encontradas para sanar os problemas que assombram o pais. Mesmo que
isso0 ndo seja possivel, ab menos essas questdes serdo minimizadas, juntamente com a

descrenca na eficacia apenas do Poder Judiciario, e consequentemente da justica brasileira.

Dessa forma, a mediagéo jamais devera ser entendida como a solugdo magica para
todos os problemas que impedem a realizagdo de justica no Brasil, mas sim como uma
alternativa para que em certos conflitos, seja possivel encontrar a melhor solugéo para as
partes e para a melhoria servigo jurisdicional.

Contudo, nao é possivel ndo reconhecer as vantagens apresentadas pelas formas
alternativas de solucéo de conflitos (ADR) do direito norte-americano se comparadas ao
sistema judicial, pois elas foram semeadas com as esperancas retiradas daqueles que
encontram dificuldade em compreender as fases do processo judicial, o qual é grotesco ao
impor respeito, e caro demais para obter resultados praticos. Assim, os processos judiciais
néo justificam seus custos, ou seja, h4d muitas leis e pouca Justica, h4 muitas normas e

poucos resultados.

Diante do exposto, notamos que a Rede Judiciaria da Unido Europeia (Franga) traz
elementos bastante avancados para solugéo de conflitos, notadamente quanto a adogéo de
métodos alternativos de solugéo de conflitos. A Rede Judiciaria da Unido Europeia quanto
ao tratamento adequado de conflitos/disputas mostra-se como exemplo dindmico a ser
seguido pelo Brasil, especialmente, no que tange a adogcdo de métodos de resolugéo de
disputas, trazendo um aspecto evolutivo na metodologia adotada para a solugéo de conflitos
via mediacao, tragcando fases e principios especificos para o correto e eficaz procedimento
da mediacéo.

Por fim, na tentativa de dar uma definicdo global da mediacédo, observam-se os
principios que regem a sua pratica, pois as técnicas utilizadas garantem flexibilidade e
abertura comunicativamente, evitando o engessamento do ritual (o direito sobrepde esse
efeito sobre a mediag&o), podendo ele se desenrolar conforme as partes se comportarem.
Isso, pragmaticamente, portanto ird definir a mediagdo. Contudo, a definicdo global da
mediacdo se da através dos principios seguidos pelos mediadores e pela condugédo que
é dada independente do pais, tribo, faixa etaria ou classe social. S6 isso evidenciara a
diferenciacao entre a mediagao e outros meios de resolugéo de conflitos.
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RESUMO: O fenbémeno da judicializagdo das
politicas publicas no Estado Democratico de
Direito brasileiro, &€ objeto de estudo neste artigo
a partir da perspectiva da formagéo do Estado.
Analisa-se os diferentes tipos de Estado para o
fim de alcangar a compreensédo sobre o porqué
da existéncia desse fendmeno. No contexto do
Estado apresentado, adentra-se ao tema da
judicializagdo da politica tendo como base o
principio da divisédo de poderes. Defende-se que
judicializagcdo da politica se apresenta quando o
Estado ndo promove meios para o exercicio da
autonomia, ou quando os meios disponiveis ndo
estdo propriamente estruturados ou seriamente
executados. A ndo funcionalidade de instrumentos
de participagédo social ao interferir na autonomia
individual gera a busca por formas de efetivacao
desse direito, ainda que seja pela forma judicial.

BRASILEIRO

ABSTRACT: The phenomenon of judicialization
of public policies in the Brazilian Rule of Law is
the object of this study from the perspective of
State formation. The different types of State are
analyzed in order to reach an understanding of
why this phenomenon exists. In this context, the
theme of the judicialization of politics is entered,
based on the principle of power’s division. It is
argued that the judicialization of politics appears
when the State does not promote means for the
exercise of autonomy, or when the available
means are not properly structured or seriously
executed. The non-functionality of instruments of
social participation when interfering with individual
autonomy generates the search for ways of
making this right effective, even if it is through the
judicial form.

11 INTRODUCAO

As estruturas histéricas da formacgao
dos Estados sdo fatores fundamentais a serem
estudados quando se menciona a existéncia
de tipos diferentes de Estado. E sabido que
os individuos conviventes em sociedade nem
sempre se organizaram por meio de uma
estrutura denominada e com caracteristica de
Estado. O surgimento dessa instituicdo e sua
organizacdo decorrem de processos evolutivos
que perpassam formas de organizacdo, desde
um Estado de Natureza, ao Estado de Sociedade
(Streck & Morais, 2000), ao Estado Medieval
até aproximar-se do Estado Moderno — em sua
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primeira versdo absolutista no qual o soberano concentrava a totalidades dos poderes e
funcdes do Estado (Maders, 2010).

O Estado Moderno desenvolvido apds o colapso do Estado absolutista tem como
paradigma fundamental a doutrina da separacao dos poderes, compreendendo a legalidade
como valor supremo. Nestes termos, Montesquieu, na obra “Espirito das Leis”, Livro XI, cap.
VI (Montesquieu, 2005), considera a legalidade enquanto fungéo precipua do Legislativo,
a qual legitima a atividade do Executivo e que vincula o Judiciario na fungéo de relacionar
a lei com os fatos da vida.

Nesse contexto, Segundo Mauricio Mota, a definicdo classica de Estado de Direito

se refere:

[...] a de que todo o ambito estatal esteja presidido por normas juridicas,
que o poder estatal e a atividade por ele desenvolvida se ajustem ao que é
determinado pelas prescri¢cées legais. Além disso, uma vez obtida a vigéncia
dessa formula, pretendeu-se tornar o seu alcance mais preciso, afirmando-
se que através dela o Direito seria respeitoso com as liberdades individuais
tuteladas pela Administragéo Publica (Mota, 2011, p. 04).

Dessa forma, conforme Mota, um governo submetido ao Estado de Direito seria
aquele contrario a um governo arbitrario. No entanto, a submisséo do Estado a qualquer
norma ndo garante a fuga a arbitrariedade. Por isso a importancia referenciada a divisdo
de poderes, a qual estabelece a competéncia de cada Poder para que a legitimidade da lei
possa ser conferida e para que somente as leis legitimas sejam executadas e julgadas pelo
respectivo Poder competente.

A harmonia entre os poderes é questdo extensivamente tratada por Montesquieu,
que desenvolve a doutrina de freios e contrapesos na qual cada poder fiscaliza a atuagéao
do outro em termos de alcance de atuagdo. E nessa perspectiva que se pretende analisar
a possibilidade do Poder Judiciario em atuar com forga controladora de determinadas
atividades administrativas, como a efetivagdo de politicas publicas, por exemplo. Para
tanto, alguns paradigmas fundamentais do Estado de Direito merecem analise no intuito de
compreender a atuacao do Poder Judiciario em relagdo as politicas publicas.

Nesse impeto, um estudo sobre os diversos tipos de Estado no que diz respeito
a estrutura teorica se faz fundamental. Da mesma forma, a relagdo entre o tipo de Estado
brasileiro e o fendmeno da judicializagdo se mostra importante para embasar as proximas
analises tecidas. Esse exame pretende ser realizado por meio da observagado da inter-relagéo
entre o Poder Judiciario e a efetivagéo das politicas publicas, para entdo adentrar nas questdes

sobre processo deliberativo de decisdo em relacéo a temas que envolvam politicas publicas.

A abordagem referente aos tipos de Estado exige uma reconstrucéo histérica — ainda
que muito breve — em relagéo ao respectivo periodo em que cada tipo de Estado emergiu,
salientando o foco no que se refere aos limites de atua¢do dos Poderes do Estado.
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21 O ESTADO LIBERAL DE DIREITO

O Estado Liberal tem sua raiz histérica na quebra da nocao absolutista de Estado.
Sua emergéncia, portanto, ocorre em meio ao repudio as ideias de interferéncia ilimitada
do governante soberano em todas as atividades do Estado. Outra caracteristica de rejeicéo
ao Estado Absolutista esta na confusdo entre o tesouro do monarca e do préprio Estado,
0 que representava-se também na cobranca de impostos sem lei prévia. Em contraste a
falta de limitagéo a atuacéo do Estado, principalmente no que se refere a vida privada do
individuo e as suas financas, o Estado Liberal prega a néo interferéncia do Estado por
meio de regras rigidas limitem sua interferéncia na vida dos cidadédos. O dever do Estado,
portanto, € negativo, ou seja, de néo agir.

Neste contexto de pés-absolutismo, o contratualismo teorizado por Rousseau
(Rousseau, 2002), entre outros, apresenta-se aceitavel em sua forma de delegar todas
as funcbes estatais possiveis a representantes privados regidos por uma légica de
responsabilidade pelo publico (o qual é de todos). Nesta ldgica, o Poder deve estar dividido
entre Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, cada um com suas func¢des delimitadas e
sem interferirem no ambiente individual de cada cidadao.

A classica da separagdo dos poderes foi concebida pelo movimento iluminista,
mais especificamente na Franca do século XIX, como importante protecéo dos individuos
contra as interferéncias do Estado em suas esferas de vida privada. Segundo Grego6rio de
Almeida (2011), este € um periodo em que as inspirac¢des liberais na Europa advinham de
influéncias também da declaragéo de independéncia norte-americana e dos ideais de sua
Constituicdo republicana.

Os esforgos neste momento estavam em exaltar o liberalismo perante o Estado, no
sentido de garantir a liberdade do homem. A separag¢do dos Poderes detinha a funcédo de
resguardar a liberdade por meio do principio da legalidade, nesse sentido, o Estado passava
a estar limitado pela lei. Os individuos, da mesma forma em que exigiam protegéo da lei
contra arbitrariedades do Estado, também se viam delineados aos limites da legalidade.
Nesse cenario, o Estado passa a perder o dominio sobre a econdmica, fazendo dela uma
possibilidade de atuacao individual. Conforme Gregério de Almeida (2011), no Estado
absoluto o individuo possuia somente direitos privados em relagéo ao Estado, j& com o
Estado liberal, passa a ter direitos publicos também. O Estado de Direito, portanto, se torna
o Estado do cidadéo individualizado.

Dentre as fundamentais caracteristicas do Estado Liberal estdo a separacao
dos poderes, o respeito a uma constituicdo enquanto norma fundamental, a legalidade
enquanto superioridade da lei e a garantia de direitos individuais (Souza, 2002). A no¢ao
de liberalismo com Adam Smith perpassa pela nocdo de protecdo a propriedade e aos
contratos enquanto esséncia das fungdes do Estado. A nenhuma outra fungéo o Estado
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se faz essencial, de modo que no caso de ndo haver propriedade, ndo ha necessidade de
Estado (Souza, 2002).

Nesse sentido, Lénio Streck define as idéias fundamentais do Estado Liberal:

a. Separacgao entre estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este visto como
ideal de justica.

b. A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo como
mediadores das relagbes entre os individuos e o Estado.

c. Ademocracia surge vinculada ao ideario da soberania da nagéo produzido pela
Revolugédo Francesa, implicando a aceitagcdo da origem consensual do Esta-
do, o que aponta para a idéia de representagdo, posteriormente matizada por
mecanismos de democracia semidireta — referendum e plebiscito — bem como,
para a imposigao de um controle hierarquico da producéo legislativa através do
controle de constitucionalidade.

d. O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado Minimo, asse-
gurando, assim, a liberdade de atuagéo dos individuos. (Streck & Morais, 2000,
p. 87)

A nogéo norte-americana de freios e contrapesos influenciou a nogéo de separagéo
de poderes, uma vez que estruturou e difundiu a nogéo de fiscalizagé@o reciproca entre
os poderes. Dessa forma, o Poder Legislativo pode atuar como julgador, assim como o
Executivo tem possibilidade de tornar-se um 6rgéo legislativo em determinadas situacoes.
Esse sistema de fiscalizagdo muatua depende das delimitacbes e definicbes dadas pelo
modelo constitucional construido.

E, portanto, no Estado Liberal que o direito privado é enfatizado, tornando-se
seu paradigma fundamental e indiscutivel. Trata-se de concep¢édo advinda dos anseios
burgueses de obten¢do e manutencéo do poder. Nesse Estado sdo exaltados direitos que
posteriormente vieram a chamados de primeira dimensao relacionados a liberdade, aos
direitos civis e politicos nos quais o individuo é o centro fundamental, principalmente no que
se refere a sua protecdo contra arbitrariedades do Estado.

Nesse sentido, deve o Estado garantir a certeza das relagbes sociais por meio da
compatibilizacdo dos interesses privados de cada um com o interesse geral de todos.
Segundo Mota,

O Estado Liberal caracteriza-se pela difusdo da idéia de direitos fundamentais,
da separacdo de poderes, bem como do império das leis, proprias dos
movimentos constitucionais que impulsionaram o mundo ocidental a partir da
Magna Charta Libertatum, de 1215. (grifos do autor) (Mota, 2011, p. 5).

Neste modelo, ao Judiciario incumbe unicamente a solugdo de conflitos entre
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privados e, por exceléncia, a protecdo da propriedade. A protegcdo da autonomia individual
constitui-se fator principal. A igualdade de todos perante a lei é consagrada de forma que
todos se apresentam proprietarios de determinados direitos individuais minimos e, portanto,
devem ser iguais frente a lei (Mota, 2011). Tal como explica Ovidio A. Batista da Silva,

Os pensadores liberais supunham que a derrocada do regime soviético
teria produzido o “fim da Histéria”. Ninguém mais poderia opor-se a liberal
democracia, considerada a formula genial de organizagéo politica, capaz de
garantir o exercicio da mais ampla liberdade possivel, permitindo a convivéncia
harmoénica de todas as crencas morais e religiosas. “naturalizando” a idéia
de regime democratico representativo e livre mercado global, numa formula
abstrata e universal, supunham-no capaz de ser praticado com igual perfeicao
em todo 0 mundo, independentemente da cultura e tradicdes de cada povo.
O liberalismo seria a ‘ultima conquista’, insubstituivel, do génio politico. (grifos
do autor) (Baptista da Silva, 2004, p. 7).

O modelo liberal, no entanto, ndo perdurou com a constancia e plenitude que se
esperada dele. Outras prote¢des que ndo apenas a referida a propriedade comegaram a ser
exigidas do Estado, que se percebeu obrigado a transbordar sua amplitude de atuacdo de
modo esquivar-se de alguns principios liberais. O século XX provou de crises econémicas
que exigiram a criacdo de mecanismos de protecéo e salvaguarda dos menos favorecidos
por parte do Estado. As idéias liberais permaneceram, no entanto, em meio a percepcéo de

que em relacé@o a determinadas crises o mercado por ele mesmo ndo conseguiria superar.

Nesse sentido, entendeu-se pela necessidade de repensar os valores do Estado
liberal, sobre até que ponto a néo intervencdo na esfera privada e principalmente na
economia poderia manter a sociedade prospera. O livre arbitrio do setor econémico estava
dando sinais de que nédo encontraria solugdes para imensas desigualdades. O Estado
comecou a fazer-se necessario para que, de forma democratica, fosse possivel retirar a
sociedade de situagbes de vulnerabilidade econémica e proporcionar um ambiente um
pouco mais razoavel de vida aos cidadaos.

31 O ESTADO SOCIAL DE DIREITO

O Estado Liberal, tal como visto anteriormente, comecou a ser questionado pelo
radical privilégio do individualismo, pela nao interferéncia do Estado e pelas desigualdades
sociais advindas ou mantidas por este modelo. Estas questdes somaram-se ao caos do

término da Primeira Guerra Mundial.

A esse respeito, interessante analisar o que José Luiz Quadros de Magalhées refere

sobre estas questdes:

Esse individualismo dos séculos XVII e XVIII corporificado no Estado Liberal e
a atitude de omissao do estado diante dos problemas sociais e econémicos
conduziu 0s homens a um capitalismo desumano e escravizador. O século
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XIX conheceu desajustamentos e misérias sociais que a Revolugao Industrial
agravou e que o Liberalismo deixou alastrar em proporgdes crescentes e
incontrolaveis. Combatida pelo pensamento marxista e pelo extremismo
violento e fascista, a liberal-democracia viu-se encurralada. O Estado n&o
mais podia continuar se omitindo perante os problemas sociais e econdmicos
(Magalh&es, 2000, p. 44).

A concepcéo de que o Estado ndo mais deveria interferir na vida dos cidadaos e na
economia, apenas protegendo o direito de propriedade, nas primeiras décadas do século
XX, da lugar a novas idéias de um Estado compreendido, provedor de acoes positivas. Ou
seja, comecga-se a construir a nogcdo de um Estado que busca implementar a igualdade
néo apenas perante a lei (igualdade formal), mas em relagéo ao provimento de condi¢des
materiais também (igualdade material). Importante a esse processo foi a influéncia das
ideias socialistas, comunistas e anarquistas, as quais empolgaram os movimentos coletivos
por melhores condi¢des de vida e de trabalho.

Dentre as alteragbes significativas desse momento, ressalta-se o aumento da
relevancia das constituicdes para os ordenamentos juridicos. Antes, o dominio dos Cédigos
— e no Estado Liberal principalmente o Codigo Civil e Comercial — exaltava os direitos
individuais civis e politicos como cerne da estrutura juridica do Estado. A Constituicdo da
Republica de Weimar, nesse sentido, revelou-se como paradigma constitucional de um
Estado que se denominou de Estado Social de Direito. As Constituicdes como cartas de
direitos fundamentais e sociais comecam a ganhar importancia.

O desenvolvimento desse modelo de Estado, portanto, ndo se deu de forma
repentina, mas sim esta ligado a movimentos operarios por regulamentacéo de direitos.
A alteragéo das rela¢des de produgdo como a redugdo da jornada de trabalho, beneficios
previdenciarios e assisténcia social — como moradia, transporte, alimentagéo, saude, entre
outros — se constituiu argumento fundamental a construgcéo de novos direitos. Esses direitos
e beneficios deixam de ter carater de caridade para tornarem-se direitos exigiveis, proprios
da cidadania e vinculados a dignidade humana. Trata-se da incorporac¢do da igualdade
substancial aos principios constitucionais como alicerce do Estado.

As constituicbes passam a incorporar direitos sociais tais como garantias de
acesso a educacdo, a cultura, ao trabalho, a moradia, a salude, entre outros. Revelam,
portanto, outras fun¢des do Estado que ndo apenas a protecdo da propriedade. Trata-se da
concepcgao de que existem direitos sociais indissociaveis a existéncia do cidaddo. Nesses
direitos compreende-se um conjunto de bens e servicos que o Estado tem a obrigacédo
normativa de fornecer.

O Estado Social de Direito, também denominado como Estado de Bem Estar Social
(BOBBIO, 1995), assume a responsabilidade pela promocdo de prestagcbes positivas
que envolvam direitos sociais. Regulamentacéo de direitos trabalhistas e previdenciarios
€ o tradicional exemplo da intervengdo do Estado na sociedade. Trata-se de um Estado
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disposto a exercer o papel de planejador e executor de atividades econémicas e sociais
que busquem o desenvolvimento do bem comum. Evidenciam-se, neste modelo de
Estado, os direitos denominados de segunda dimensao (Lenza, 2009). Mais do que buscar
promover direitos de igualdade por meio de agbes positivas, o Estado Social de Direito
busca promover meios de proteger esses direitos.

Nesse Estado, nota-se o desenvolvimento de politicas puablicas concentradas
em beneficiar o cidaddo economicamente e socialmente menos favorecido. Trata-se de
programas sociais apoiados na abundante normatizacdo de disposi¢cdes programéaticas
nas constituicdes, o que torna o Estado responsavel pela execugédo destas disposicoes.
O cidadao se torna destinatario de projetos e programas elaborados e executados pelo
Estado, transformando a cidadania em promessa estatal.

Segundo Sonia Draibe, sao caracteristicas deste Estado:

A tendéncia do Estado de modificar o livre funcionamento do mercado;
o principio da substituicdo do rendimento em caso de perda temporaria
ou definitiva da capacidade de obté-lo, para a prevencdo dos riscos
préprios inerentes a economia de mercado (velhice, doencas, maternidade,
desemprego); a garantia, mesmo para os excluidos do mercado de trabalho,
de uma renda minima a um nivel considerado suficiente para a satisfagédo das
necessidades sociais e culturais essenciais (Draibe, 1989, p. 18).

O Estado atua na efetivagdo das normas programaticas constitucionalmente
previstas por meio do legislador constituinte, proporcionando meios para que o Executivo
aja de forma legitimada. Quanto a atividade do Judiciario, a este cabe atuar na tentativa de
resolucéo de possiveis falhas ou lacunas no sistema juridico, além dos diversos conflitos
entre cidaddos e entre cidadaos e o proprio Estado. Importante frisar que muitas vezes
a tarefa do Judiciario se constitui meramente de direcionar a promoc¢éo do direito a uma
melhor forma de adequa-lo as finalidades sociais pretendidas (Kelsen, 1992).

Norberto Bobbio (1995), brilhantemente, ensina que no Estado Moderno (BOBBIO,
2015) o juiz torna-se um 6rgéo do Estado, posicdo que ndo assumia no Estado Liberal
no qual ocupava posicao de livre érgdo da sociedade. O juiz, portanto, assume um dos
poderes estatais: o judiciario. A ele recai a resolugdo de debates provenientes de questdes
legislativas passiveis de gerarem controvérsias.

O Estado Social nao representou uma ruptura radical com o Estado Liberal, mas
representou uma mudanca de paradigma em relacdo ao papel do Estado perante seus
cidadaos. Almeida e Cianci (2011) consideram que o Estado Social representou uma
correcéo de rumo do liberalismo, uma vez que possibilitou a garantia de direitos politicos e
sociais, mantendo a forma de liberdade sustentada pelo individualismo anterior. A atuacéo
do Poder Judiciario se manifesta como de extrema importancia, pois entre outras fungbes
deve atuar para garantir a realizagdo das normas programaticas.
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Conforme afirma Claus Offe (1972), o desenvolvimento do Estado Social de Direito
é um fendmeno ocorrido com sociedades de capitalismo avang¢ado, as quais criaram
problemas sociais que na manutengcdo do proprio sistema ndo conseguiram resolver.
O Estado de Bem Estar Social seria, portanto, uma forma de compensar os desajustes
causados pela légica liberal capitalista. Desse modo, a preponderancia do social ndo
significa altera¢des na estrutura da sociedade capitalista, apenas representa-se como um
proposito compensatorio. Este Estado ndo causa a destruicdo das formas anteriores de
vida social (Offe, 1972).

Maria Goreth Dal Bosco se reporta a manutengéo do individualismo como causa
da crise do Estado Social. Segundo ela, “a deslegitimagdo histérica deste modelo,
proporcionada pelo isolamento dos cidadaos e conseqlientemente auséncia de participagédo
e cooperagdo na formacédo de interesse geral, provoca uma crise de representacéo e de
liberdade de expressao” (2008, p. 50).

O Estado social, nessa perspectiva, tem a intengdo de promover meios para que
todos possam desenvolver-se de forma moral, intelectual e econdémica, proporcionando,
assim, a cada um a escolha de seu plano de vida. Trata-se de condi¢des de igualdade que
de maneira individual o individuo unicamente por seus meios ndo conseguiria — ou muito
dificilmente conseguiria — alcancgar.

O Estado Social, portanto, institui-se quando o ordenamento constitucional estatal
passa a considerar como direitos de todos a igualdade proporcionando meios legislativos
de efetivacdo desses direitos. Trata-se de busca-los no programatismo das disposicbes
normativas em busca de aplicabilidade da norma no seio social. Nesse processo, direitos
sociais sdo necessariamente garantidos pelos Poderes do Estado que passa a fazé-lo

majoritariamente por meio de politicas publicas.

A crescente importancia destinada aos direitos sociais no Estado Social ndo se
constitui resultado de escolhas, mas sim de necessidade imposta pela grande margem
populacional sem condicbes de escolhas. Segundo Offe (1972), sdo as condi¢des
econdmicas e sociais que determinam a emergéncia deste modelo de Estado e ndo opgéao
feitas na esfera politica. Segundo ele,

Padrdes ideoldgicos ndo sdo apenas ausentes, mas eles seriam inaplicaveis
mesmo se existissem, porque a margem para politicas alternativas “viaveis” é
muito pequena para permitir escolhas baseadas em principio. E exatamente
esta situacdo que melhor descreve o desenvolvimento do Welfare State.
Plataformas dos partidos e resultados eleitorais parecem nao ter influencia
na percentagem do orgamento estatal que é gasto para fins de Welfare ou
em novos programas de Welfare que s&o criados. Muito mais importantes
como determinantes das politicas (“polices”) sdo variaveis econémicas tais
como o crescimento da produtividade, a extensdo da mobilidade social,
0 nivel tecnolégico das industrias basicas, o tamanho e composicdo da
forca-de-trabalho, a estrutura de idade da populagédo e outros indicadores
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macroecondmicos e macrosociolégicos (Offe, 1972, p. 484).

Nessa logica, o Estado Social € uma constante adaptacdo e tentativa de
compensacdo das desigualdades instauradas pelos problemas sociais gerados pelo
capitalismo liberal. Pode-se entender como um desenvolvimento daquele modelo liberal
de producéo capitalista, no qual o Estado assume atividades antes exercidas apenas por
entes privados. Trata-se do processo de insercé&o nos textos constitucionais de normas que
se referem as relagdes existentes entre as classes sociais.

A materializagédo dos direitos sociais dispostos constitucionalmente € o que importa
ao Estado Social de Direito. No entanto, os custos deste Estado torna muitas vezes sua
intencéo inviavel de ser efetivada. Decorre disso a ineficacia das disposi¢des constitucionais
sociais, ainda que legitimamente previstas. Em muitas situacées os deveres impostos
ao Executivo, no sentido de empregar recursos financeiros em determinados setores do
Estado, acaba ndo sendo cumprido — por motivos de falta de recursos, de excesso de
burocracia, de corrupgéo, entre outros. Em sendo um direito social fundamental, quando
o Estado ndo elabora meios para sua materializagdo — néo efetiva um politica publica
eficiente, por exemplo -, o cidadao acaba recorrendo ao Judiciario, o qual se vé obrigado
a decidir entre o direito de uma pessoa e 0s recursos orgamentarios do Estado. Deforma
bastante simplificada, este é o processo que origina o fenbmeno da judicializagdo da
politica, como se estudara melhor adiante.

41 ESTADO CONSTITUCIONAL

O constitucionalismo constitui-se de um movimento no qual as constituicdes
passaram a obter maior relevancia carta de direitos nos ordenamentos juridicos dos Estados.
A busca de protecéo a direitos denominados como fundamentais conduziu a emergente
importancia dos textos constitucionais em relagdo aos demais livros legislativos, tais como
os codigos. A Revolugdo Francesa representou como marco importante para a garantia das
constituicdes como fonte de direitos que protegessem o individuo das arbitrariedades do
Estado. Inicialmente, portanto, a esséncia do constitucionalismo se da na defesa de direitos
individuais, de primeira dimenséo.

O processo de formagéo dos Estados Nacionais (Estado de Direito) coincide com o
aumento da relevancia das constituicdes no ocidente (Accioli, 1981). Na esséncia desses
processos esta a positivacéo de direitos e garantias aos individuos, por meio da definicao e
imposicéo de regras (limitacdes) determinadas ao Estado. Segundo Mota,

O constitucionalismo moderno surge com o tema central da fundagao
e legitimacado do poder politico, assim como a constitucionalizagdo das
liberdades. A idéia, na era moderna, € impor limites ao Leviata e garantir os
direitos individuais (Mota, 2011, p. 6).
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No entanto, inicialmente as constituicbes determinavam diretrizes para o legislador,
normas relacionadas a divisdo dos poderes e designacdo de competéncias. O Poder
Legislativo estava designado a ser o poder instituidor de leis, representando superioridade
sobre o Judiciario, que por sua fez estava limitado a aplicagdo da lei, sem competéncia

questionadora de inconstitucionalidades.

O controle de constitucionalidade de atos legislativos somente se firmou como
importante ferramenta para manutencdo das garantias fundamentais no século XX. O
Estado comeca, entdo, a assumir funcdes relacionadas a efetivacdo das garantias
constitucionais e em conseqiiéncia disso ao desenvolvimento de politicas publicas. O
Estado Constitucional, portanto, &€ aquele em que a Constituicdo é a carta hegemdnica
de todo o ordenamento juridico, e todos o0s poderes estatais e cidaddos estdo submetidos
a legalidade constitucional. Nessa legalidade, compreendem-se garantias aos direitos

sociais e as liberdades individuais civis e politicas (Canotilho, 2006).

Nesse sentido, conforme afirma Dal Bosco:

(...) o Estado s6 pode ser concebido enquanto Estado Constitucional,
ainda que esta qualificacdo, s6 mais recentemente, tenha sido aceita pelos
estudiosos do Direito Publico, sendo entendida como um Estado submetido ao
direito, regido por leis e sem confus&o de poderes, ou como afirma Canotilho,
“um Estado com qualidades”, representadas pelo “Estado de Direito” e pelo
“Estado democratico”. Assim, o Estado estaria estruturado enquanto Estado
de Direito democratico, ou seja, dotado de uma ordem de dominio a sociedade
e por ela legitimada (Dal-Bosco, 2008).

Dessa forma, sendo o Estado Constitucional um Estado instituido por bases
da legalidade e de garantias programéticas a direitos sociais, a materializagdo desses
direitos passa a depender de regulamentacdes no intuito de que se tornem praticas. Por
exemplo, o direito social a saude, garantido de forma genérica no texto constitucional, exige
regulamentacado sobre a forma com que sera efetivado. Trata-se do estabelecimento de
parametros estatais para o desenvolvimento de politicas publicas.

Importa, portanto, perceber de que forma essas politicas sdo concebidas, se
constardo com formas democraticas de desenvolvimento ou serdo impostas pelo Legislativo.
Interessa a forma de participacao efetiva que é proporcionada pelo Estado (implementador)
aos receptores destas politicas, ou seja, aos afetados por estas politicas.

O fen6bmeno da judicializagdo da politica também imp&e reflexdes sobre o quéo
democratica ou ndo — e que tipo de democracia — pode ser uma Constituicdo no que tange
a regulamentacdo de politicas publicas. Restringir o processo de regulamentagcédo das
garantias constitucionais ao Poder Legislativo diz muito sobre as inten¢gdes de um Estado
Constitucional. A judicializa¢do da politica ocorre quando o cidadao néo obtém garantia do
seu direito porque a forma com que o Estado o regulamentou - ou seja, pela politica pablica
tal qual esta elaborada, organizada e efetivada — néo corresponde as necessidades da
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sociedade. O Judiciario nessas demandas de judicializagdo da saude, portanto, exerce um
papel de mediador entre Estado e cidadao, servindo também — ainda que indiretamente
— como forma democratica de expressao popular. Uma vez que meios democraticos nao
séo previstos para possibilitar a elaboracéo de politicas publicas por meio da participacéo
daqueles que serao afetados por ela, ocorre a distorcao dos reais propdsitos dessa politica.

Nesse sentido, o Estado Constitucional representa um avanco nas garantias dos
direitos e na vinculagédo de toda legislacdo infraconstitucional aos seus parametros. No
entanto, os processos de regulamentacdo das abrangentes normas constitucionais podem
expor um carater ndo democratico de um Estado que se afirma como democratico.

51 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Partindo da concepc¢éo de Estado de Direito enquanto modelo em que a estrutura
estatal esta organizada em critérios vinculados a lei, de forma que ha relagéo intrinseca
entre o direito e a politica, impde-se a consideracéo de determinadas caracteristicas: a lei
€ imposta a todos de forma igual, ao Estado é dado status de pessoa juridica, a separagéo
dos poderes ¢ fator fundamental no qual se mantém a independéncia e o controle mituo
de cada poder e a prevaléncia dos direitos fundamentais estd nas razdes constituintes
do Estado. Trata-se do Estado em que o respeito a lei é a base da sociedade, estando
a Constituicdo como norma maior de hierarquia, e todos essas fontes do direito estdo
pautados por parametros democraticos.

O Estado Democratico de Direito tem como valor fundamental a liberdade civil e se
dispbe a respeité-la por meio da garantia de legitimidade do sistema juridico. Neste Estado
a Constituicdo esta baseada em elementos democraticos e esta estruturada para preservar
instancias de decisdo democratica como fundamento.

Nesse contexto, questdes que se referem a coisa publica estdo condicionadas a
participa¢do da sociedade, seja na forma representativa — quando os cidaddos elegem um
representante para tomar decisbes na esfera publica —, seja em outras formas, tal como a
deliberativa, por exemplo.

A configuracdo deste modelo de Estado surge com o final da Segunda Guerra
Mundial, momento em que pensadores do direito come¢cam a buscar formas mais concretas
de proporcionar garantia de fato aos direitos fundamentais. Além da iniciante construcao
das nogdes sobre direitos humanos, esse periodo também é marcado pela inclusdo nos
textos constitucionais de direitos de segunda dimenséo. A disposicao destes direitos com
forca normativa constitucional impde ao Estado a interferéncia na econémica de modo a
possibilitar a eficacia de direitos fundamentais.

A democracia como norma fundamental traz o cidaddo a participacao do debate
publico sobre os problemas do Estado, ao mesmo em tempo que coloca este Estado como
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responsavel pela execugéo de valores sociais. As normas constitucionais referentes aos
direitos democraticos, politicos e sociais se constituem de natureza cogente, na qual ha
exigibilidade de cumprimento.

O Estado Democratico de Direito, portanto, se caracteriza por constitucionalmente
proporcionar meios para o pluralismo, para a participagdo ampla de diversos grupos
sociais. Contudo, existe a necessidade de se pensar sobre a efetividade pratica dos meios
de exercicio democratico. Neste estudo, analisam-se meios participativos de democracia
para concretizacdo de um debate plural a cerca das politicas publicas relacionadas ao
provimento da saude publica, mais precisamente ao fornecimento de medicamentos pelo
Estado.

A compreensdo das disposicbes constitucionais relacionadas ao sistema de
triparticdo de poderes, portanto, podem sofrer alteragbes quando preceitos democraticos
fundamentais ao Estado de Direito séo incluidos nas constituicées. Isso por que a
constituicdo passa a coordenar aspectos de efetivacdo da democracia com a divisdo de
Poderes do Estado. O texto constitucional, portanto, incorpora instrumentos processuais de
efetivagdo automatica de seus preceitos. Passa a exigir do modelo classico de triparticdo
do Estado que cada um dos Poderes exercite sua fungao com finalidade de atender aos
principios constitucionais democraticos tendentes ao interesse publico. Ou seja, o cidadao
se torna protagonista do poder politico.

Nesta configuracdo de Estado, o Poder Judiciario assume a importante fungéo de
interpretar o direito — e ndo apenas aplicar o direito -, tendo sempre em vista a complexidade
das concepgbes constitucionais. O estrito legalismo é contraposto a possibilidade da
deciséo juridica estar baseada em principios constitucionais que permitam margem de
hermenéutica e que possam transbordar ao enquadramento objetivo do legalismo.

No entanto, uma concepcgéo principiolégica ampla abre margem para que 0s
cidadaos exijam do Estado, por exemplo, a efetivacéo de direitos que néo estao claramente
especificados, mas apenas referidos. A efetivagdo do direito a saude, constitucionalmente
considerado como dever do Estado, pode compreender-se de diferentes formas, mais
abrangentes ou menos abrangentes. Ao Judiciario recai em parte a delimitacao dos limites
a obrigacao efetiva do Estado para com o cidadao. Aspectos relacionados a estas questdes
serdo dimensionados neste estudo.

61 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

O Estado Democrético de Direito esta, portanto, vinculado a uma Constituicdo e
a uma ideia de justica. Os limites estabelecidos ao exercicio do poder politico por parte
daqueles que detém funcdes estatais ndo é livre, mas sim esta vinculado as fungbes para
as quais o Estado se propds a servir e aos objetivos que pretende alcangar. Ao Estado
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Liberal, cabe a vinculagdo de seus objetivos a garantia da livre circulacdo de bens, da
néo interferéncia estatal em relagdes que digam respeito a entes inteiramente privados,
a ndo ser quando para exercer a protecdo da propriedade. Atuando condizentemente
com tais objetivos e conforme a legalidade das normas constitucionalmente e legalmente

estabelecidas, o Estado Liberal tende a promover a justica com a qual se comprometeu.

O Estado Democrético, nestes termos, assume a posicdo de perseguir meios
democraticos de decisdo para atingir o propésito da promogéo da justica. Estando este
Estado vinculado a concepc¢ao do Estado de Direito, o exercicio de qualquer fungcdo somente
podera ocorrer quando por meio de instrumentos previamente institucionalizados pela
ordem juridica e por aqueles que detém competéncia para pratica-lo (Maders, 2010). A este
Estado, complementarmente, cabe a importante funcéo de cumprir com as determinagdes
normatizadas nas constituicdes, denominadas de deveres do Estado. Esses pressupostos
axiolégicos previstos constitucionalmente referem-se ao ideal de justica expresso pela
representatividade da sociedade no Poder Constituinte e por meio de sua aplicagdo nos

casos concretos que conduzem a efetivagdo da justica por meios democraticos.

O Estado de Direito, portanto, deve ater-se na garantia e efetivagcdo dos direitos
fundamentais, vez que constituem a base de sua fundamentacao e legitimidade. Nesse
aspecto, a garantia do acesso ao judiciario em caso de violagdo ou ameaca de violagédo
a direitos, ou quando da ndo promocao — devido a falta de instrumentos de efetivagdo —
de um direito fundamental, deve figurar como critério basico da organiza¢éo do sistema
juridico. Ainda nesse ambito, principios como o do contraditério, da ampla defesa e da
igualdade entre as partes do processo, se constituem fundamentais para a caracteriza¢ao
do Estado Democratico de Direito, diferenciando-o de outros modelos de organizagéo do
Estado baseados na concentragcéo de poder absoluto ou na hegemonia de um grupo social.

A forma democratica do Estado de Direito tem como objetivo primordial a igualdade
formal, ndo apenas para limitar a agéo estatal — no intuito de evitar abusos -, mas também
para transformar a sociedade. Nesse modelo, a lei ndo apenas tem um carater de san¢éo

ou promogédo, mas também assume forma de reestruturagéo das relagbes sociais.

Neste sentido, o Estado Democratico de Direito soma elementos caracterizadores
ao modelo social no sentido de efetivar a igualdade substancial dos cidaddos. Segundo
Maders (2010), o Estado Democratico de Direito € um adicional normativo em relagdo ao
Estado Social, uma vez que imp&e ao ordenamento juridico e a acéo estatal o contetdo de
transformacéo da realidade, baseado na constituicdo, no sistema de direitos fundamentais
individuais e coletivos, na igualdade, na legalidade e na justica social.

Nessa logica, no Estado Democratico de Direito percebe-se um incremento no rol
de direitos do cidadéo, gerando consequentemente uma transformacéo no contetudo das
garantias. Com isso, a esfera de tenséo social tende a deslocar-se do Executivo para o

Judiciario, o qual acaba necessariamente tendo que interferir na atuacdo daquele a fim de
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garantir a efetividade dos direitos constitucionais e da prépria democracia. Esse fendmeno,
tal como referido nos aspectos introdutérios deste estudo, vem ocorrendo no Brasil no que
se refere ao direito a saude.

Ao tratamos do Estado Democratico de Direito no Brasil, primeiramente devemos
analisa-lo a partir da promulgacéo da Constituicao de 1988. Isso porque, ao menos no
que se refere ao plano teodrico, esta Carta constituiu-se em grande avango por considerar
a cidadania, o pluralismo politico e a dignidade da pessoa humana como fundamentos
do Estado. O fundamento do Estado representa seu conteudo constitutivo, ou seja, as
estruturas basicas do Estado e da sociedade. Essa caracteristica basilar é o que diferencia
um direito como fundamental por seu conteudo, de uma mera positivagdo constitucional
(Canotilho, 1999).

No artigo primeiro da Constituicdo brasileira, esta explicita a nominagéo do Estado
Brasileiro como Democratico de Direito. A intencéo desta especificagdo pretende deixar
clara a nogdo de pais governado e administrado por poderes dotados de legitimagéo,
submissos a lei e obedientes aos principios democraticos fundamentais. Trata-se da
afirmacao do principio da legalidade como um dos objetivos da Republica.

A legitimidade dada as leis, portanto, advém dos representantes eleitos pela prépria
sociedade por meio do direito ao sufragio. Essa relagdo, no entanto, encontra diversos
problemas quando analisada a efetividade da representatividade dos eleitos. Isso porque
ndo ha uma expressiva acao politica participativa do povo brasileiro na transformagéo da
sociedade — devido a falta de meios de participacao.

Além do voto, em periodos eleitorais, ndo sdo oportunizados outros instrumentos
participacdo em decisbGes importantes da sociedade — isso quando a participacdo néo é
obstacularizada' ©™TON | Segundo Mota (Mota, 2011), devido a essa situagdo, o Estado
Social de Direito ndo pode ser considerado um estado de Direito, uma vez que nédo
assegura com efetividade a participagdo politica na formagdo da vontade do Estado.
Sendo os individuos mantidos alheios das ag¢des politicas dado o paternalismo da estrutura
social, politica e juridica do préprio Estado. Nesse contexto, direitos sociais considerados
fundamentais sdo parcamente assegurados por politicas publicas ineficientes e servigos
publicos sem qualidade. Segundo Mota (2011), portanto, ante essa realidade nédo ha falar
em Estado de Direito efetivo.

Cumpre salientar que questdes como essas serdo mais detalhadamente discutidas,

com foco nas discussdes sobre a politica nacional de saude publica no Brasil.

Importante, por ora, referir que a representatividade, no modelo de democracia

1.CITATION Neste aspecto, consideramos como outros meios de participagdo exemplos como audiéncias publicas, conse-
Ihos e conferencias sobre tematicas importantes da sociedade. Em relagdo aos obstaculos, consideragdes sobre horario
de inicio das audiéncias publicas, em meio ao horéario cotidiano de trabalho em dias Uteis, por exemplo, ocasionam a
impossibilidade da imensa maioria dos cidadaos interessados de participarem dos debates.
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participativa, se refere a dotar o povo de poderes de governabilidade e, para tanto, é de
estrema importancia que meios efetivos de efetivacédo da participagdo sejam propiciados
(Dallari D. A., 2012).

No caso brasileiro, o artigo 14 da Constituicdo Republicana, incisos | a lll, verifica-se
a presenca de mecanismos de participagdo popular nas decisdes politicas tais como: por
meio da democracia semi-direta, do sufragio universal — como direito de escolha livre do
cidadao -, do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular, ou por meio da democracia
representativa — mandato politico. Trata-se de mecanismos com a finalidade de fazer
prevalecer a vontade popular.

Estes instrumentos ndo s&o os Unicos. Ao Poder Legislativo, na sua fungéo precipua
de garantir de legalidade as normas componentes do ordenamento juridico brasileiro, a
Constituicdo delega a fungdo de manter comissdes permanentes ou temporarias, as quais
cabe a realizagdo de audiéncias publicas com entidades da sociedade civil, tal qual dispde o
artigo 58, § 2°, Il. Este meio normativo possibilita a participagdo dos cidadaos interessados,
uma vez que pretende sua realizagdo para discussdo das mais diversas tematicas de
interesse da sociedade. No entanto, tanto conselhos como audiéncias publicas, como sera
visto adiante, ndo tem sido empregados de forma sistematica a ponto de efetivamente
propiciar participagédo aberta e democratica. O paradigma democratico de Estado apenas
se realiza com um modelo de participagdo no qual os participantes entendem-se de fato
responsaveis pela construgdo da decisdo — na qual os cidaddos participam discursivamente
da elaboracgédo das decisbes, uma vez que se constituem como autores e destinatarios da
deciséo final.

Na otica desse paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, é
legitima a deciséo construida pelos participes envolvidos no procedimento, estando este
espaco orientado pelos principios democraticos. Nesse sentido, imperioso reportarmo-nos
a Habermas (1997, pp. 145-146), o qual afirma que

O principio da democracia pressupfe preliminarmente a possibilidade da
deciséo racional de questbes praticas, mas precisamente, a possibilidade de
todas as fundamentagdes, a serem realizadas em discursos (e negociagoes
reguladas pelo procedimento), das quais depende a legitimidade das leis. (...)
Partindo do pressuposto de que uma formagéo politica racional da opinido
e da vontade é possivel, o principio da democracia simplesmente afirma
como esta pode ser institucionalizada — através de um sistema de direitos
que garante a cada um igual participagdo num processo de normatizagao
juridica, ja garantindo em seus pressupostos comunicativos. (...) o principio
da democracia refere-se ao nivel da institucionalizagéo externa e eficaz da
participagdo simétrica numa formacéao discursiva da opinido e da vontade, a
qual se realiza em formas de comunicagéo garantidas pelo direito.

Trata-se de concepcéo de direito que o vincula necessariamente a filosofia moral e
politica. Que vincula a legitimidade a participacao.
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Nestes temos, cabe a reflexdo sobre em que medida a realizagdo material dos
direitos e liberdades fundamentais significam a realizacdo do Estado Democratico de
Direito. Estes direitos inclusos na Constituicdo devem ser todos concretizados para que se
possa considerar a efetivagéo plena do Estado Democrético de Direito? Se sim, como agir

quando hé principios e direitos conflitantes entre si?

71 JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO ESTADO DEMOCRATICO BRASILEIRO

O processo chamado de judicializacdo da justica pode ser compreendido como
um fenébmeno recente da democracia contemporanea. Constitui-se de um deslocamento
de fungdes precipuamente do Poder Legislativo para o Poder Judiciario. Segundo John
Ferejohn (Ferejohn, 2003), trata-se de fendmeno de ocorréncia quase global por ocasido
da ineficacia do Estado Social de Direito em alocar recursos em determinados setores da
sociedade que séo responsaveis pela promogédo de servicos que tornam efetivos direitos
fundamentais. Também pode ser apontada como fator importante deste deslocamento, a
desigual distribuicdo do poder de participacao dos cidaddos na esfera publica (Araudjo G.
S., 2011).

Nessa légica, o Poder Judiciario se coloca como um meio ao cidadédo para ter
acesso ao Estado no intuito de discutir sua ineficacia — vez que acaba acolhendo demandas

ignoradas pelos demais poderes -, e de reorganizar a distribuicdo de recursos.

Muitos conflitos importantes sobre aspectos da distribuicdo de recursos ndo sédo
colocados em debates pelos Poderes Legislativo ou Executivo e acabam se transformando
em demandas por direitos fundamentais e sociais dirigidas ao Judiciario. O Poder Judiciario
€, portanto, chamado a servir como meio democratico para distribuicdo de recursos. O
cidadao se torna ator — participante - no processo de decisdo por meio do protagonismo na

demanda processual.

Importa pensar, no entanto, sobre em que medida esta “nova” funcado do Poder
Judiciario coloca em cheque a prépria concepgédo de Estado Democratico de Direito, o qual
esta baseado na organizacgao constitucional estruturada sobre o principio da triparticao de
competéncias. Esses questionamentos exprimem o antigo debate sobre a limitagéo a acéo
estatal nas relagdes sociais, econdmicas e politicas.

Neste debate, importa a referéncia a Jirgen Habermas, o qual entende o processo
de judicializagdo como a instrumentalizacédo do Direito pelo Executivo, de forma a hiper-
regulamentar os espacos de livre produgéo social. De certa forma, o autor afirma que o
Estado Democratico de Direito coloniza o mundo da vida (Araudjo G. S., 2009). Isso quer
dizer que as demandas de inclusdo geradas pela crise do Estado Liberal ocasionam a
inflagéo do sistema juridico por meio da instrumentalizagéo do Direito para que este interfira
na esfera social.
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O Estado de Direito sempre esteve baseado na certeza da lei, na seguranca apoiada na
existéncia de uma lei que é considerada pelos cidadaos que a reconhecem ou pelo Judiciario
em caso de litigio. Segundo Mota (Mota, 2011), esse € o elemento primordial, ou seja, a
seguranca juridica dos cidadaos sobre a atuagéo dos Poderes do Estado. Os principios que
tratam da limitacdo e do controle dos poderes como uma forma de impedir arbitrariedades

estdo expostos nas teorias da divisédo de poderes ainda referidas por Montesquieu.

Nesse sentido, a busca pela materialidade dos direitos sociais pelas vias judiciais
pode pbér em cheque a liberdade proporcionada pela seguranca no Estado de Direito. Na
concepcao de Mota (Mota, 2011, p. 15),

Deste modo, em um conceito de Estado Democratico de Direito que
tenha efetividade e ndo seja uma quimera simplesmente programatica, a
materialidade dos direitos prestacionais deve ser aquela necessaria para a
segurancga dos desfrutes privados, alcangaveis pelos individuos de maneira
autdbnoma.

Portanto, o Estado de Direito ndo pode ser delimitado somente como aquele
que garante a liberdade de um ponto de vista formal, o império da lei nem por
outro lado como um Estado igualitario, onde a liberdade de escolha de cada
cidadao acerca do seu proprio projeto de vida ndo seja assegurada.

(...) para que exista um Estado Democratico de Direito é necessario que
existam condi¢des politicas para que todos, inclusive o Estado, estejam
efetivamente submetidos ao direito, e o controle do poder politico deste
esteja assegurado. Isso envolve direitos politicos e liberdades e as condi¢des
materiais assecuratérias para o exercicio de tais liberdades.

O autor defende que o Estado nao pode vestir-se somente com idéias prestacionais,
uma vez que isso fere inevitavelmente as liberdades individuais. Uma intervengéo estatal

com fins de promocgéo de igualdade material coloca em perigo a liberdade.

A formula do Estado Democratico de Direito deve ser uma forma de organizar o
Estado para oportunizar a participagédo do cidadao na formagéo de seus anseios politicos.
A judicializacdo de determinadas demandas politicas representa, na verdade, a falta de
possibilidade dos cidaddos de acesso a participagdo em determinadas questbes. Trata-
se de fendbmeno que busca o Poder Judiciario com objetivo de obter resultados politicos
(Araujo, 2011).

Demandas pela materialidade de direitos sociais, dessa forma, podem representar
ao mesmo tempo um abalo na segurancga juridica do Estado de Direito, sob determinado
ponto de vista, e um fenémeno gerado pela caréncia de participacdo social nas decisoes
sobre alocacdo de bens materiais, fator que influencia diretamente na materializacdo de
determinados direitos — como é o caso da saide no Brasil, por outro. Trata-se de uma
recomposicao da fungdo dos trés poderes. Ao Executivo, quando inerte, a sociedade se
manifesta por meio do judiciario em busca de materializagéo da igualdade como fundamento
do Estado.
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Proporcionar meios de materializar a igualdade é questdo complexa e demanda do
Estado muito mais do que assegurar direitos iguais. A propria questdo da desigualdade de
renda nao traduz por si a complexidade da questdo que envolve inUmeras desigualdades
individuais.

Quando a proposta parte de analisar a judicializacdo de questbes politicas que
envolvem direitos de igualdade, necessario perpassar pela compreensao da desigualdade
ndo apenas de renda ou de oportunidades, mas de capacidades. Segundo Amartya Sen
(2001), os individuos sdo diferentes em todos os sentidos, tanto fisicamente quando
psicologicamente. Além disso, alguns nascem com mais vantagens que outros e m termos
de disponibilidades de bens materiais, de capacidades intelectuais, entre outros. Estas
diferencas, para o autor, séo fatores extremamente determinantes para a consideragcéo
sobre 0 que se entende por igualdade e sobre a forma com a qual os Estados devem agir
em relagdo as suas politicas publicas.

Necessidades e capacidades diferentes geram anseios diferentes e o Estado falha
ao tratar todas estas questdes deforma igual no momento de pensar sobre a materializagédo
da igualdade. Ha inimeras variaveis que afetam a igualdade humana e que, por isso,
importam para a satisfacéo da liberdade. Considerando que o Estado ndo tem somente
0 proposito de organizar a sociedade em igualdade de direitos, garantir a liberdade e
dominar monopolicamente a forca fisica, mas também pretende promover condicbes
de desenvolvimento para seus cidadéos, as diferencas devem ser levadas em conta no
momento deste Estado elaborar suas politicas publicas com fins sociais. Segundo Sen
(2001), ndo apenas as condi¢bes de renda devem ser levadas em conta, mas também as
diferencas de capacidades e de funcionamento.

A judicializacdo de questbes politicas, nesse sentido, expde a necessidade de
materializacdo de direitos programados constitucionalmente e que ndo sédo efetivados
por nenhuma politica publica ou nem sequer apresentam condi¢cdes materiais de serem
efetivados. O processo de judicializaga@o da politica refor¢a a afirmacgéo de que a Constituicao
€ um conjunto de dispositivos a serem observados por toda a sociedade, inclusive pelos
poderes Executivo e Legislativo. Segundo Gisele Araujo,

[...]a possibilidade de fundamentar as decises judiciais em principios
constitucionais explicitos ou implicitos, na centralidade ética dos direitos
fundamentais ou na equidade —desenvolvimentos tipicos do constitucionalismo
do pos-guerra -, provoca um alargamento da discricionariedade como
“legisladores implicitos”, embora sempre provocados pelas agdes movidas
por outros setores da sociedade (Araujo, 2011, p. 31).

Segundo a autora, a afirmacao do constitucionalismo como conjunto de dispositivos
garantidores de direitos fundamentais a serem observados e respeitados por toda a
sociedade constitui fator determinante para o destaque da fung¢éo do Judiciério.
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O Estado de Direito, portanto, efetiva-se como garantidor de direitos legitimos
quando as necessidades basicas de seus cidaddos sdo plenamente atendidas. Considerar
diferencas individuais de capacidades importa muitas vezes em atender necessidades
basicas, uma vez que, diante da existéncia de determinadas condi¢des a igualdade ndo
se materializa e a no¢do de Estado, na qual membros parte de um todo social ajudam-se
mutuamente — ainda que indiretamente na forma de pagamento de impostos —, ndo alcanga

a concretizagéo.

Segundo Mota (Mota, 2011, p. 18), nesse sentido,

Existe um relativo consenso de que ndo ha vida digna, nem autorrespeito,
nem possibilidade de exercicio de capacidades individuais e coletivas sem
que determinadas condigcbes basicas estejam satisfeitas. A discussdo gira
em torno de quais condi¢fes seriam essas. Trata-se apenas de comer, beber,
dormir e se abrigar? Sem duvida que n&o, pois essas satisfacbes apenas
garantem ao homem condi¢des para a sua sobrevivéncia biolégica. Por
isso, admiti-las como suficientes seria 0 mesmo que comparar os homens
aos animais, que certamente também necessitam dessas mesmas coisas
para se manterem vivos. As necessidades humanas, ao contrario, requerem
atendimentos para alem da dimensé&o biolégica ou natural. Para os homens,
as necessidades de comer, beber, dormir, abrigar-se, ndo constituem um fim
em si mesmo. Envolvem entre outros aspectos, a producéo de instrumentos
em um processo que se da permeado de interacdes sociais, divisdo de
tarefas, organizagdo do espacgo. Com isso se quer dizer que o atendimento
as necessidades humanas engloba também aspectos psicolégicos, culturais
e sociais.

As necessidades basicas, dessa forma, influenciam na conceitualizagdo dada
aos direitos fundamentais de modo que s&o considerados também produtos historicos.
Determinadas condigcbes desenvolvidas por meio da tecnologia - determinados
medicamentos, por exemplo -, podem ser incorporadas ao conceito de necessidade basica,
uma vez consideradas fundamentais a manutenc¢éo da vida ou a propria qualidade de vida
(Mota, 2011).

Neste estudo, compreendem-se como necessidades basicas aquelas que precisam
ser satisfeitas para que se possam evitar prejuizos a saude fisica, mental e a cidadania.
Ou seja, estédo relacionadas as condigdes sociais do individuo, na forma com a qual
determinada sociedade condiciona ou ndo seu desenvolvimento critico. Segundo Potyara
Pereira (Pereira, 2011, p.67),

Prejuizos sdo impactos negativos cruciais que impedem ou pdem em sério
risco a possibilidade objetiva dos seres humanos de viver fisica e socialmente
em condi¢cdes de poder expressar a sua capacidade de participacéo ativa e
critica. S&o, portanto, danos cujos efeitos nocivos independem da vontade de
quem os padece e do lugar ou da cultura em que se verificam.

Nesse aspecto, quando considerada a autonomia como aspecto integrante das
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necessidades basicas, importante definir o conceito de autonomia para fins deste trabalho.
Utiliza-se paratanto a brilhante conceitualiza¢do de Pereira, que coloca autonomia enquanto
capacidade do individuo de pensar e articular formar de atingir seus objetivos e interesses.
Nessa ideia, trés atributos compéem a nog¢édo de autonomia: habilidade cognitiva, satde

mental e oportunidade de participagao.

Em relagéo a habilidade cognitiva, a autora entende a compreenséo que o individuo
consegue obter do mundo em que vive, as regras, a cultura, entre outros. Asaude mental esta
relacionada com a condigéo racional, com a aptidao desenvolvida que gera a capacidade
de discernimento. No que tange a capacidade de participacéo, a agéo do Estado enquanto
organizador social, definidor de regras, e provedor de meios de participacdo apresenta um
referencial importante e, a rigor, definidor da disponibilidade ou néo do “ser autbnomo”.

81 CONCLUSAO

A judicializagdo da politica se apresenta quando o Estado ndo promove meios
para o exercicio da autonomia, ou quando os meios disponiveis ndo estdo propriamente
estruturados ou seriamente executados. A ndo funcionalidade de instrumentos de
participagdo social ao interferir na autonomia individual gera a busca por formas de
efetivacdo desse direito, ainda que seja pela forma judicial. Trata-se de possibilitar que
valores e necessidades sejam levados a apreciacdo de um dos Poderes do Estado para
que existam chances de efetivacédo e sejam de fato reconhecidos como direitos. O Estado
Democratico de Direito deve prestar atencdo aos questionamentos que estdo sendo feitos
ao Poder Judiciario.

Essas disputas devem ser reconhecidas como legitimas demandas dos cidadaos no
seu espacgo social, uma vez que outro espaco de discusséo ndo esta sendo provido. Ao que
se pode compreender até o momento, a judicializacdo da politica traz a discusséao conflitos
legitimos da sociedade.

Nesse processo, ambos os poderes, Executivo e Legislativo, sofrem abalos na sua
conceitualizacdo e atuagéo, mas este Ultimo é atingido na sua func¢éo principal, ou seja, na
atividade de producgéo de normas. O Judiciario tem ocupado este espaco. O fator que chama
a atencao nesse processo € que nas sociedades modernas o procedimento democrético
esta baseado na legitimidade das regras votadas e aprovadas pelos representantes do
povo, ou seja, pelo Poder Legislativo. No entanto, o fenédmeno da judicializacao da politica,
faz com que regras também possam ser produzidas por juizes e tribunais (Dworkin, 2005).

O que merece ser analisado por meio deste exame do Estado Democratico de Direito
em relacdo a judicializagdo esta no questionamento sobre se este Estado permanece
legitimado nos paradmetros democraticos, uma vez que uma de suas estruturas basilares,
ou seja, a divisédo de Poderes, esta sofrendo alteragbes. O poder conferido ao Judiciario de
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interpretar e até mesmo reformar o Direito e as politicas publicas, poderia significar um abalo
a democracia? Se considerarmos que esse fendmeno se trata de uma forma encontrada
pelo cidadéo de exercer suas pretensdes sociais para as quais ndo encontrou no aparato
estatal outro espagco de expressdo, estariamos questionando o Estado Democratico de

Direito ou apenas a forma de organizar a democracia?
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