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CONSELHO EDITORIAL

INTERNACIONAIS

CARLA AMADO GOMES
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL)

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Foi Vice-Presidente do
Instituto da Cooperagio Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 e 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pés-graduagio em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mogambique e Brasil.
Colabora regularmente em agdes de formagio
no Centro de Estudos Judiciérios.

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES DE
SOUSA PINHEIRO. (UNIVERSIDADE
DE LISBOA, PORTUGAL)

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Doutor em Ciéncia
Juridico-Politica pelo Instituto de Ciéncias

Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
(UNIVERSIDAD DE SALAMANCA,
ESPANHA)

Professor Titular de Direito Processual da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
pela Universidad de Salamanca. Desenvolve
pesquisas nas Universidades de Kansas (USA),
Turim (Itdlia) e Coimbra (Portugal).

PEDRO T. NEVADO-BATALLA
MORENO (UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA, ESPANHA)

Professor Titular de Direito Administrativo da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
Administrativo pela Universidad de Salamanca.

NACIONAIS

REGIAO NORTE

EDSON DAMAS DA SILVEIRA
(UEA/UFRR)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio em
Direito Ambiental (UEA) e em Desenvolvimento
Regional da Amazonia (UFRR). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Mestrado e Doutorado em Direito Econémico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade Catélica
do Parand (PUC/PR). Procurador de Justica do
Ministério Piblico do Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO
(CESUPA)

Professor do Centro Universitario do Estado do
Pard - CESUPA e da Faculdade Metropolitana
de Manaus — FAMETRO. Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Pard (UFPA).
Procurador do Estado do Para.

REGIAO NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e Instituigdes do Sistema de Justiga
e em Cultura e Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa da Fundagéo de
Amparo a Pesquisa do Maranhio (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). P6s-Doutorado em Direito
pela Universidade de Frankfurt. Mestrado em
Direito e Desenvolvimento pela Universidade
Federal do Ceara (UFC) e Doutorado em
Direito  (Rechtswissenschaft) pela Johann
Wolfgang Goethe-Universitiat Frankfurt am
Main. Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA
(UFPE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFPE). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutorado
em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (PUC/SP). Procurador
do Estado de Pernambuco.

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e de Direitos Humanos (UFPE).
Pés-Doutorado pela Universidad Adolfo Ibafiez
(UAI/Chile). Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE). Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq).

HERON JOSE DE SANTANA
GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFBA). Pés-Doutorado pela Pace
University Law School, New York, onde é professor
visitante e integra a diretoria do Brazilian-American
Institute for Law and Environment (BAILE).
Mestrado em Direito pela Universidade Federal
da Bahia (UFBA) e Doutorado em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Promotor de Justica do Estado da Bahia.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
(UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio

em Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo (USP). Pés-
Doutorado pela Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa. Mestrado em Direito
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)
e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo (PUC/SP).
Advogado. Foi Procurador da Reptiblica.

REGIAO CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(AGU/CEUB)

Professor do Programa de P6s-Graduagio em
Direito (CEUB). Doutor e Mestre em Direito
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo (PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/CEUB)

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito (CEUB). Livre-docéncia pela Universidade
de Sio Paulo - USP. Pés-doutorado em Direito
Comparado na Universidade de Boston-EUA, em
Direito Constitucional pela Pontificia Universidade
Catélica do Rio Grande do Sul-PUC-RS e em
Literatura no Departamento de Teoria Literéria
da Universidade de Brasilia-UnB. Mestrado e
Doutorado em Direito pela Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Membro da
Advocacia-Geral da Unizo.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB)

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suiga). Pés-Doutorado na Faculdade de
Ciéncia Juridica da Universidade de Frankfurt
e no Departamento de Direito da London
School of Economics and Political Science.
Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutor
em Direito pela Universidade de Bremen.
Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq).



REGIAO SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONGA (UERJ)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UERJ). Mestre em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Master of Laws pela Harvard Law
School e Doutor em Direito Publico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
(UERJ)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Publico pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestre
e Doutora em Direito pela Universidade de Sao
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Sdo Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Livre-Docéncia em Direito Econémico (USP).

Master in Science (MSc) em Regulagio pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutor em Direito
na Universidade de Sdo Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Anilise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagéo
em Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Livre-
Docéncia pela Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Mestre
e Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
(UFMG)

Professor do Programa de Pés-Graduagido
em Direito (UFMG). P6s-Doutorado na
Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em
Direito pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UNISINOS/UNESA). Pos-
Doutorado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Mestre e Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC).

MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO
(AGU/PUC/RS)

Pés-Doutorado junto ao Max-Planck-Institut fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Munique, Alemanha)
e a Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Mestrado e Doutorado em

Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/RS)
Professora do Programa de P6s-Graduagio em
Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). P6s-Doutorado
no Centro de Estudios Universitarios San
Pablo (CEU/Espanha). Doutora em Direito na
Universidad Complutense de Madrid (UCM).
Membro aposentada pela Advocacia-Geral da
Unido.



PARECERISTAS

AMERICO AUGUSTO NOGUEIRA
VIEIRA - UFPR/PR

Pés-Doutor em Direito (UFPB). Pés-Doutor
em Ciéncia da Informagiao (UFPB). Doutor
em Histéria das Ciéncias, das Técnicas e
Epistemologia (COPPE/UFRJ). Mestre em
Memoéria Social e Documento (UNIRIO). Mestre
em Engenharia de Produgio (COPPE/UFRJ).
Especialista em Gestdo Publica Municipal.
Professor Universitrio desde 1987 (UFPR,
UFEF, UNIRIO, USU, UFPB, Cindido Mendes,
etc.). Professor Associado de Direito da UFPR.

ANA CRISTINA GOMES -
SALAMANCA - ESP

Mestre em Direito pela Unesp, doutoranda em
Direito Penal pela Universidad de Salamanca,
Escuela de Doctorado “ Governaza global y
Esatdo de Derecho”.

ADELCIO MACHADO DOS SANTOS
- UNIARP/SC

Pés-Doutor em Gestio do Conhecimento
(UFSC). Doutor em Engenharia e Gestdo do
Conhecimento (UFSC). Mestre em Relagoes
Internacionais. Especialista em Direito Civil.

ANDRESSA CATTAFESTA DE
OLIVEIRA - OAB/ES
Mestre em Gestdo publica, Especializagdo

em Direito Publico, Gestdo Publica e Gestio
Publica Municipal. Analista Administrativo
na Agéncia Nacional de Mineragio. Formagio
em Direito Publico com Capacitagdo para o
Ensino no Magistério Superior, além de ser
regularmente inscrita na OAB/ES.

BRUNO GARCIA REDONDO - PUC/SP
Doutorando e Mestre em Direito Processual
Civil pela PUC-SP. Pés-Graduado em Direito
Processual Civil pela PUC-Rio. Pés-Graduado
em Advocacia Puablica pela UERJ (PGERJ/
ESAP). Pés-Graduado em Direito Privado e em
Direito Puablico pela EMERJ (UNESA/TJRJ,
2009). Professor efetivo de Direito Processual
Civil, Processo Tributario, Processo Coletivo e
Prética Juridica nas Graduagdes da PUC-Rio e
da UFRJ e nas P6s-Graduagdes da PUC-Rio,
da Escola da Magistratura (EMERJ), PUC-RS,

PUC-Campinas, UFMT, CESUSC, ABDConst,
Mackenzie, Curso FORUM e Rede LFG.

BRUNO MENESES LORENZETTO -

PUC/PR

Doutor em Direito pela UFPR na drea de
Direitos Humanos e Democracia. Mestre
em Direito pela UFPR na area do Direito
das Relagdes Sociais. Professor de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica do Parand.
Coordenador do Programa de Mestrado em
Direito (Direitos Fundamentais e Democracia)
e Professor da Graduagio do Centro
Universitario Autébnomo do Brasil - UniBrasil.
Visitng Scholar na Columbia Law School,
Columbia University, New York (2013-2014).

CARINA BARBOSA GOUVEA -
UFPE/PE

Pés-Doutora em Direito Constitucional pela
Universidade Federal de Pernambuco (PPGD/
UFPE); Doutora e Mestre em Direito pela
UNESA. Professora Pesquisadora I da UFRPE
no Curso de Bacharelado em Administragio
Publica; Professora da UNIT/PE. Professora
do Programa de Pés Graduagdo em Direito da
Universidade Federal de Pernambuco (PPGD/
UFPE).

CARLOS ALBERTO MOLINARO - PUC/RS
Mestre e Doutor em Direito da Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
- PUCRS. Professor no Programa de Pés-
Graduagio em Direito.

CAROLINA LOPES DE OLIVEIRA -
PUC/RJ

Doutoranda em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro (2016),
com perfodo sanduiche no Washington College
of Law da American University (EUA). Mestre
em Teoria do Estado e Direito Constitucional
pela Pontificia Universidade Catélica do Rio
de Janeiro (2016). Advogada e pesquisadora.
EDUARDO ROCHA DIAS - UNIFOR/CE
Doutor em Direito pela Universidade de
Lisboa, Professor do Programa de Pés-



Graduagdo em Direito da Universidade de
Fortaleza - UNIFOR. Procurador Federal.

FLAVIA LUCIANA GUIMARAES
MARCAL PANTOJA DE ARAUJO -
UFRA/AM

Doutora em Ciéncias Sociais

pela
Universidade Federal do Pard. Mestre em
Direito pela Universidade Federal do Pard
e Especialista em Direito do Estado pela
Universidade da  Amazonia-UNAMA e
Escola de Governo do Estado do Para-EGPA
(2008). Professora Adjunta da Universidade

Federal Rural da Amazénia (UFRA).

JOAO PAULO ROCHA DE MIRANDA
- UNIPAMPA/RS

Doutor em direitos humanos e meio ambiente
pela UFPA. Mestre em direito agroambiental
pela UFMT. Professor adjunto do curso de
direitodaUniversidade Federalde MatoGrosso..

JOSE OSORIO DO NASCIMENTO
NETO - UNIBRASIL/PR
Pés-Doutorando emDireitopeloMACKENZIE
Doutor e Mestre em Direito pela PUC Parand
Professor do Centro Universitdrio UniBrasil

JULIANA DINIZ FONSECA
CORVINO - UCAM/RJ

Pés-Doutora em Direito. Doutora em Ciéncia
Politica. Mestra em Direito. Especialista em
Direito e Processo do Trabalho. Especialisra
em Direito  Médico. Bacharel em Direito.

Especialista ~em  Fisioterapia ~ Hospitalar.

MARCELLY FUZARO GULLO -
FDUC/PT

Doutoranda em Ciéncias Juridico-Econdmicas
na Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra - FDUC. Mestre em Direito pela
Universidade Estadual Paulista - UNESP.
Graduada em Direito pela Faculdade de Direito
de Franca - FDF. Professora Universitéria..

MARCILIO FERREIRA FILHO —
UNICEUB/DF

Doutorando pelo Centro Universitirio de
Brasilia (UniCEUB). Mestre em direito pela

Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Especialista em direito tributdrio pelo
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios
(IBET).

MARCUS VINICIUS MOREIRA
ZITTEI - UNIB/SP

Doutor em ciéncias contdbeis e administragio,
Mestre em ciéncias contébeis, contador,
professor.

NATALIA GONCALVES BARROCA
FMGR/PE

Mestre em Direitos Humanos pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE). Especializagdo
em Direito Penal e Processual Penal pela Escola
Superior de Magistratura de Pernambuco
em convénio com a Faculdade Mauricio de
Nassau. Professora de Direito Penal, Processo
Penal e Pratica Forense Penal na Faculdade
Metropolitana do Grande Recife - FMGR
Professora de cursos de atualizagdo e de pds-
graduagdo na Escola Superior de Advocacia de
Pernambuco - ESA-OAB/PE. Professora de
Direito Penal da Satde, na p6s graduagio lato
sensu em Direito Médico e da Satde do Instituto
dos Magistrados do Nordeste - IMN; em Direito
Processual Penal na Estécio Recife.

RAFAEL ZELESCO BARRETTO -

ESCOLA DE GUERRA NAVAL - RJ

Doutor em Direito Internacional pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Mestre. Professor adjunto da Escola de
Guerra Naval - RJ Areas de interesse:
histéria do direito internacional, direito e

seguranga internacional, direito do mar.

REGINA HELENA GOMES DA
SILVA - SUPINFO INTERNATIONAL
UNIVERSITY/FR

Doutora em  Direito  (Publico)  pela
Universidade de Rennes 1 - Franga (2013-
2017). Professora de Direito da Propriedade
Intelectual e Industrial e de Direito Digital na
“Ecole Supérieure de la Filiere Informatique”
et na “Supinfo International University”, em
diversos campus - Rennes, Nantes, Orléans
(Franga).



RODRIGO GARCIA SCHWARZ -
UNIFIEO/SP

Doutor em Direito e em Histéria pela Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo e Doutor em
Direito pela Universidad de Castilla-La Mancha,
com Poés-doutoramentos no Ius Gentium
Conimbrigae (Centro de Direitos Humanos)
da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, no Centro de Estudios Avanzados
da Universidad Nacional de Cérdoba e na rede
Fundacién Centro Internacional de Educacién y
Desarrollo Humano (CINDE) - Universidad de
Manizales - Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales (CLACSO). Professor Permanente do
PPGD (Mestrado Académico em Direito) do

Centro Universitario FIEO - UNIFIEO,
ROGERIO PICCINO BRAGA - ITE/SP

Pés-doutorando no Ius Gentium Conimbrigae da
Universidade de Coimbra, Doutor e Mestre em
Direito Constitucional - drea de concentragdo em
Sistema Constitucional de Garantia de Direito
pela Institui¢io Toledo de Ensino - ITE/Bauru.
Professor Universitario na Universidade Norte
do Parand - Unopar (Bandeirantes/PR).

RUBEN MIRANDA GONCALVES -
USC/ES

Doctorando en Derecho Administrativo,
Mister en Derecho Administrativo y Licenciado
en Derecho con grado (sobresaliente), por
la Universidad de Santiago de Compostela.

Diplomado en Estudios de la Defensa Nacional
(Universidad de Santiago de Compostela
- CESEDEN). Profesor en el Master en
Seguridad, Paz y Conflictos Internacionales
en la Universidad de Santiago de Compostela.
Profesor en el Master de Abogacia de la
Universidad Europea de Madrid

RUBENS BECAK -USP/SP

Doutor e Mestre em Direito Constitucional e
Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela
Universidade de Sio Paulo-USP. Especialista
em Gestdo Publica pela UFSCAR. Professor
Associado da Universidade de Sdo Paulo-USP
na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto

(Graduagio e Pés-graduagdo). Professor
visitante da Universidade de Salamanca
no curso Master en Estudios Brasilefios.

Coordenador das atividades ligadas ao Termo
Aditivo ao Convénio de Colaboragio Académica
entre a Universidade de Sio Paulo (USP) e a
Universidad de Salamanca (USAL).

RUI MIGUEL ZEFERINO FERREIRA
- USC/ES

Doutorando em Direito, pela Universidade de
Santiago de Compostela. Mestre em Direito em
Ciéncias Juridico-Econémicas, pela Faculdade
de Direito da Universidade do Porto.



AUTORES

CAROLINA VASQUES SAMPAIO -
UNIFOR/CE

Mestre em Direito Constitucional nas
Relagdes Privadas pela Universidade de
Fortaleza- Unifor (2017). Especialista em
Direito e Processo Constitucional pela
Universidade de Fortaleza - Unifor (2015).
Membro do Grupo de pesquisa Direito
Constitucional Relagoes
Membro do Grupo de pesquisa Estado,
Politica e Constituigdo. Pesquisadora na
area de Direito Civil-Constitucional.

nas Privadas.

CELSO EDUARDO SANTOS DE
MELO - USP/SP
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EDITORIAL

Prezado Leitor

Este terceiro volume da Revista da AGU se coloca como mais um
importante passo no caminho de duplo norte perseguido pelo periédico:
tornar-se cada vez mais uma referéncia na Advocacia Publica de todos
os niveis do Brasil e a busca da exceléncia académica e editorial.

Avangando ainda mais nesta trilha, a feliz selecdo dos artigos
trouxe também estudos que algam a Revista da AGU a condigio de espago
de fomento de debates de temas que transcendem as raias do direito e da
administracdo publica brasileira, com enfoques que certamente podem
atrair o interesse de estudiosos estrangeiros.

Assim, na senda das abordagens que possam dialogar com pesquisas
de outros pafses, colocam-se os artigos acerca da TRIBUTACAO NA
PROMOCAO DA JUSTICA NAS NACOES EM DESENVOLVIMENTO, de Pedro
Trento; A ANALISE DOS PAPEIS VIVIDOS PELOS REFUGIADOS, de Luciana
Dias; as ponderagdes sobre A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS de Rosaly Lopes e José Claudio Brito Filho e também O ESTUDO
DA FUNCAO SOCIAL ATRIBU{DA A PROPRIEDADE INTELECTUAL de
Washington Eduardo Perozim da Silva e Victor Hugo Tejerina-Veldzquez.

Com mesmo relevo, o texto dos autores convidados, Marcelo
Mazzola e Humberto Pinho, este tltimo vinculado a University of
Connecticut School of Law, aborda AS QUESTOES CONTROVERTIDAS
SOBRE ARBITRAGEM NA ADMINISTRACAO PUBLICA, tema que se encontra
atualmente na fronteira do conhecimento para o direito publico.

O rico leque de assuntos abordados neste volume também traz as
destacadas linhas de Celso Eduardo Melo e Walenberg Lima acerca do
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL, exame bastante conectado com
as recentes e instigantes discussdes havidos na Suprema Corte.

Por fim, cabe sublinhar, no tempo em que o impacto da inteligéncia
artificial no mundo juridico faz emergir incertezas e questionamentos
em grandes escritérios e procuradorias do pafs, a interessante pesquisa
abordando O SISTEMA DE GESTAO DO CONHECIMENTO DA AGU, de
Luciana Boueres e também a analise, de importancia federativa transversal,
com foco nas demandas Judiciais de saide, de Guilherme Alvarenga.



Assim, pretendeu-se que a amplitude e qualidade das perspectivas
apresentadas tenha resultado numa edigdio da Revista em sintonia
com a missdo buscada ndo apenas pela Escola da AGU mas mesmo
com o elevado papel que se quer acreditar que a Advocacia Geral da
Unido possa desempenhar, fazendo jus ao status de organizagdo com
inigualdvel concentragdo de capital intelectual, em constante afirmagao
como paradigma para toda advocacia publica do pais e também campo
aberto dos mais acesos e atuais debates da administrac¢io e do direito
publico brasileiro.

A Direcdo da Escola da AGU agradece a todos envolvidos no
processo editorial da Revista e parabeniza os autores pelos excelentes
artigos aqui publicados. Convidamos o leitor a apreciar os trabalhos
cientificos oferecidos, propondo a leitura da Revista da AGU eletronica
disponivel em: http://seer.agu.gov.br.

Boa e saborosa leitura !

A Diregio
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SUMARIO: Introdugio; 1 Vinculagio (ou no) dos
arbitros aos precedentes; 2 O desenvolvimento de uma
cultura de intervengdo judicial minima na arbitragem;
8 Arbitragem e Administragdo Publica; 3.1 E valido o
compromisso arbitral celebrado pela Administragio
Publica, mesmo sem previsdo de arbitragem no Edital
de Licitagdo?; 3.2 Quais os limites da publicidade nas
arbitragens envolvendo a Administragdo Publica?;
3.8 A escolha do arbitro pela Administragdo Publica
exige licitagdo?; 4 Conclusio; Referéncias.

RESUMO: O artigo analisa algumas questdes controvertidas no ambito
da arbitragem envolvendo a Administragio Piblica e procura responder
a algumas das questdes mais complexas que tem surgido desde o advento
da Lei n® 18.129/2015, sempre tendo em vista a necessaria interface com
o Cédigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Arbitragem. Administragdo
Publica. Questdes Controvertidas.

ABSTRACT: This paper analyses current issues in Arbitration concerning
Public Administration and seeks to answer some of the more complex
issues that have arisen since the advent of Law 13,129 / 2015, always in
view of the necessary interface with the Code of Civil Procedure.

KEYWORDS: Civil Procedure. Arbitration. Public Administration.
Controversial Issues.



Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Marcelo Mazzola 19

INTRODUGAO

Em vigor ha mais de vinte anos, a Lei da Arbitragem (Lei n°
9.807/96), reformada pela Lei n® 13.129/15, ja protagonizou diversas
polémicas, a comegar pela discussdo sobre a prépria constitucionalidade
do diploma legal, o que foi dirimido pelo STJ no inicio do século'.

Ao longo do tempo, surgiram muitas controvérsias de diferentes
matizes (possibilidade de arbitragem envolvendo entes publicos; permissdo
para os arbitros proferirem sentengas “parciais”; autorizagdo para os
arbitros concederem tutelas de urgéncia, entre outros), muitas das quais
equacionadas pelas reformas de 2015.

Por um lado, as alteracoes legislativas materializaram inegaveis
avangos, mas, por outro, pavimentaram as bases para construgdes
dogmaticas que suscitam novos questionamentos.

Neste artigo, analisaremos um tema que vem gerando intensos
debates e que também repercute na esfera da Administragdo Puablica (a
vinculagio ou ndo dos arbitros aos precedentes).

Além disso, abordaremos algumas questdes controvertidas
especificamente no ambito da arbitragem envolvendo a Administragao

Publica.

A'ideia é contribuir com os debates e langar provocagoes, instigando
o didlogo académico e o enfrentamento dos temas pelos tribunais.

1 VINCULAQAO (OU NAO) DOS ARBITROS AOS PRECEDENTES

Talvez um dos assuntos mais controvertidos atualmente seja a
discussio sobre a vinculagdo (ou ndo) dos drbitros aos precedentes judiciais.”

1 STF, AgRg na SE 5.206/EP, Rel. Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 19.12.2001.

[}

No Brasil, ainda ndo existe um banco de dados de decisdes arbitrais. Logo, ndo faz sentido discutir, por
ora, a vinculagdo dos arbitros aos precedentes arbitrais. Como explicam Daniel Brantes e Bianca Farias,
fazendo referéncia a Camara Nacional de Resolugio de Conflitos (CRND), espécie de Camara Arbitral
criada pela CBF, para questdes envolvendo esporte, “a tinica drea da arbitragem, no Brasil, que possui
potencial de desenvolver precedentes arbitrais é a drea desportiva uma vez que o regulamento da CNRD,
em seu art. 388, ao tratar da confidencialidade permite a publicagdo integral ou parcial de decisoes que
entender de interesse geral do mercado, omitindo os nomes e qualifica¢des das partes. O § 4° do art.

38 do regulamento também torna o contetido das sentengas arbitrais acessivel por terceiros com quem
mantenha relagdo de colaboragio [..]". FERREIRA; FARIAS, 2018, p. 171.
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Estdo os 4rbitros obrigados a respeitar os precedentes do art. 927

do CPC/15?° E se ndo respeitarem, cabe a agdo anulatéria do art. 33 da
Lei de Arbitragem?

A controvérsia — considerada um “falso problema™ — esta longe de

ser dirimida e exigiria uma obra especifica a respeito’.

Parte da doutrina entende que os 4rbitros estdo vinculados aos

precedentes judiciais®. Em linhas gerais, a tese é de que, ao ndo respeitar

Nio adentraremos na discussio sobre a existéncia de um “sistema de precedentes” no direito brasileiro.
Também ndo examinaremos a constitucionalidade ou nio do art. 927 do CPC/15, por nio ter decorrido
de emenda constitucional. Da mesma forma, nfio analisaremos as diferentes correntes doutrinarias que

divergem sobre a forga e a natureza das decisdes listadas no referido art. 927.

TUCCI, 2018. Acesso em: 11.05.2019. De acordo com o doutrinador, “toda esta discussdo faria realmente
sentido se, na pritica, os drbitros se recusassem, de forma deliberada e com alguma frequéncia, a invocar
precedentes, vinculantes ou ndo, no momento em que tivessem de elaborar a ratio decidendi, vale dizer,

a fundamentagio da sentenga arbitral. A propdsito, ouso perguntar se algum protfissional do Direito, no
ambiente ainda restrito da arbitragem, ja esteve diante de uma sentenga arbitral na qual consignado que os
arbitros signatarios, de comum acordo, deixavam de seguir determinado precedente porque considerado
injusto ou equivocado? Alguém ja se deparou com sentenga arbitral, na qual, por exemplo, o tribunal arbitral
desconsiderou a orientagdo consolidada no Superior Tribunal de Justiga de que o prazo prescricional para o
exercicio da pretensio a reparagio dos danos causados por fato do produto ou do servigo flui a partir da ciéncia
inequivoca pela vitima dos efeitos do ato lesivo? [..J] Conclui-se, pois, que, sob o prisma da praxe arbitral,

o debate acerca da questdo acima suscitada deixa de ter maior relevancia, sobretudo se considerarmos um
importante aspecto: a qualidade, a formag#o e a experiéncia da esmagadora maioria dos nossos arbitros, que,
além de todos esses predicados, tém de ultrapassar duplo escrutinio: das partes e da respectiva cidmara!”.

A propoésito, AMARAL, 2017.

LUCON; BARIONT; MEDEIROS NETO, 2015, pp. 265-276. Desse texto, vale extrair a seguinte

passagem: “Quando as partes convencionam a aplicagdo da lei brasileira, por exemplo, tém em vista a
interpretagéo corrente sobre os diversos dispositivos legais. As partes desejam, por meio da convengéo
arbitral, que o arcabougo normativo brasileiro seja utilizado como pardmetro para a decisao. [...] As
pautas de conduta estabelecidas pelos 6rgios da jurisdigéo estatal, assim como pela prépria doutrina,
evidentemente geram nas partes a legitima expectativa de que o julgamento conforme a lei adote

essa orientagdo. [[.]] A existéncia de uma previsdo infraconstitucional federal, por exemplo, cuja
interpretagdo adequada tenha sido fixada pelo STJ em julgamento de recurso especial repetitivo —
orgao constitucionalmente criado para uniformizar a interpretagéo da lei federal —, é forte o bastante
para que o érbitro a leve em consideragio em sua decisdo, porque essa ¢ a pauta de conduta que o

STJ se baliza ao determinar o critério de aplicagio da lei. Em relagdo as stimulas vinculantes do

STF, inegavel haver previsdo constitucional de que os 6rgios decisérios deverao observé-las. [[..] A
redagdo do inc. V do art. 966 do CPC/2015, ao prever o cabimento da agio resciséria quando a decisdo
‘violar manifestamente norma juridica’, serve de parametro para o cabimento da a¢do anulatéria da
sentenga arbitral: a ndo aplicagdo da lei no caso em que aplicdvel, a aplicagdo em caso inaplicdvel ou a
aplicagdo com interpretagdo evidentemente equivocada pode representar julgamento fora dos limites

da convengio arbitral, desde que seja manifesto”.
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os precedentes — considerados fontes normativas’ — os arbitros estariam
Julgando por equidade, e ndo a luz do direito aplicavel,” o que somente seria
possivel se as partes assim tivessem convencionado, sob pena de violagio
da prépria convengio de arbitragem (art. 32, I'V, da Lei n® 9.307/96)°.

Os adeptos dessa corrente’® também questionam que, ao ignorar

os precedentes judiciais, os drbitros estariam violando o dever de
fundamentagdo (art. 489, VI, do CPC/15") — vicio que autoriza a propositura

7

Guilherme Rizzo Amaral assinala que o reconhecimento do precedente judicial como fonte do direito
nio deve ser visto como algo “extravagante”. Em sua visdo, “extravagante” ¢ a ideia de que o arbitro pode
aplicar ordenamento juridico distinto daquele aplicado pelo juiz, confundindo “diferentes sistemas de
resolu¢io de conflito (judicial e arbitral) com diferentes ordens juridicas.” AMARAL, 2017. Acesso em:
10.05.2019. Interessante observar que o autor, embora defenda a vinculagao dos drbitros aos precedentes
das Cortes Superiores, ndo entende cabivel a agdo anulatéria se o drbitro tiver feito o distinguishing no
caso concreto, somente cabendo a medida se o julgador reconhecer o precedente, mas julgar contra lei,
por entender que a tese estaria equivocada: “Digamos, contudo, que uma tal hipétese ocorra. Poderé a
sentenga arbitral ser anulada simplesmente se aplicado erroneamente o precedente? E claro que nio.

Tal qual ocorre nos julgamentos por equidade, ndo é porque o drbitro errou ao interpretar a lei que

a sentenga estara viciada. O que gera o vicio e a possibilidade de anulagdo é o julgamento expressa e
conscientemente contra legem. Nele se reconhece a existéncia de lei ou do precedente vinculante, mas se
deixa de aplicd-los por entender, o drbitro, ser capaz de encontrar solugio mais justa do que encontrou

o legislador ou a corte de precedente. [...] Assim, se o drbitro reconhecer o precedente mas fizer o
distinguishing equivocadamente, sua sentenga nio sera passivel de anulagao. Se, por outro lado, o 4rbitro
reconhecer o precedente mas decidir julgar contrariamente a ele por entender estar errada a corte de
precedentes, a sentenga arbitral sera passivel de anulagido na medida em que o drbitro estard julgando
exclusivamente conforme seu senso de justica. E dizer, estard julgando por equidade, contrariando

a vontade das partes que escolheram arbitragem de direito. Se, por fim, o 4rbitro for provocado a se
manifestar sobre o precedente e deixar de fazé-lo, a sentenga sera passivel de anulagio por falta de

fundamentagdo (LArb — artigo 32, III, combinado com 26, II).”
Vale lembrar que o artigo 2°, § 1°, da Lei n® 9.3077/1996 dispde que as partes poderdo escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violagio aos bons

costumes e a ordem publica.

Para Leonardo Greco, “a jurisprudéncia e os precedentes, seja qual for a sua origem, ndo constituem fonte
formal e autébnoma de direito, apenas meios de revelagio do contetido, da extenséo e da interpretagdo da
lei ou do costume a que se vinculam como fontes acessérias e complementares”. GRECO, 2018, p. 2.

Para Humberto Santarosa, se o Estado de Direito tem por escopo o respeito as normas e aos direitos
fundamentais, e considerando que a jurisdigdo é una, “nio se pode admitir, ou melhor, nio se pode negar que o
arbitro, a quem a lei conferiu o poder para dirimir os contlitos de interesses qualificados por uma controvérsia,
decidam as lides em desafio aquilo que os Tribunais Superiores ja estabeleceram como o direito aplicado a
espécie (integrante, pois, do ordenamento juridico), nos exatos termos de suas fungdes, vide determinagéo da
Constituigdo Federal, tudo sob pena de ferir a integridade do direito.” SANTAROSA, 2019.

Para Flavio Yarshell, é possivel o controle judicial, mas este seria subsidiario e pressuporia a oposigdo
de embargos arbitrais ou pedido de esclarecimentos pelo interessado. Em sua viséo, a parte poderia
buscar a anulagio por omissdo em juizo apenas se instado o juizo arbitral previamente: “Afora ressalva
que eventualmente se possa fazer nos casos em que as partes autorizarem o julgamento por equidade,
parece licito dizer que ao arbitro se aplicam inclusive as disposigdes constantes dos incs. Ve VI do § 1.

do art. 489 acima lembrado. Isso tem potenciais desdobramentos relevantes: se a sentenga arbitral se
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da agdo anulatéria (arts. 32, I1I, e 33, da Lei de Arbitragem) —, gerando,
ainda, inseguranca juridica'® e imprevisibilidade.

Em sentido contrario, boa parte da doutrina sustenta que,

embora os arbitros devam observar os precedentes, ndo estariam a eles
vinculados, razdo pela qual a ndo aplicagdo dos precedentes nio autorizaria
automaticamente a propositura de agdo anulatéria.”

De um modo geral, sustenta-se que:

a) Ainda que o precedente faca parte do ordenamento juridico,
nio existe uma subordinagido hierdarquica ou qualquer
interdependéncia entre o juizo estatal e o arbitro;

b) O CPC/15 ndo se aplica a arbitragem', salvo se as partes assim
convencionarem;

limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes

e a relagdo deles com o caso sob julgamento; ou se a sentenga deixar de aplicar “simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingéo no caso em julgamento ou
superagdo do entendimento”, a lei considera que o dever de motivar néo foi adequadamente cumprido.
Logo, nesses casos, estd-se diante de tipico error in procedendo, passivel de controle pela jurisdigdo
estatal. Mas, justamente na esteira do quanto aqui sustentado, deve haver uma contrapartida: diante

da omissdo, ¢ indispensavel que a parte maneje o pedido de esclarecimentos, para que o 6rgio arbitral
tenha a oportunidade de suprir a omissio e, assim, afastar o error in procedendo. Do contrério, ha que se
entender que a jurisdigfo estatal ndo pode rever o ato”. YARSHELL, 2016, p.155-163.

TUCCI, 2016. Acesso em: 11 maio 2019. Do texto, vale transcrever a seguinte passagem: “Assim

como o juiz togado, o drbitro nio podera se afastar da interpretagdo, acerca de determinado texto

legal, que desponta consagrada pelos tribunais patrios. [...] Importa reconhecer que, nessa hipotese,
ndo é propriamente a autoridade hierdrquica da qual provém o precedente que determina ao 4rbitro a
sua observéncia. Na verdade, a eficédcia persuasiva do precedente e a exigéncia de seguranga juridica é
que impdem o seu respeito pelo tribunal arbitral, sobretudo quando aquele estiver consolidado ou até
mesmo, pela reiteragio, transformado em simula. E evidente que se for hipétese de incidéncia de simula
vinculante, com maior dose de razao, o arbitro néo poderé despreza-la, invocando simples questdo de
convicgdo intima.”

FARIA, 2018. Acesso em: 12.05.2019. Sobre o tema, assinalam também Andre Vasconcelos Roque e
Fernando Fonseca Gajardoni: “O art. 32, III da Lei n® 9.307/1996, segundo o qual é nula a sentenga
arbitral se ndo contiver os requisitos do art. 26 (entre os quais, a fundamentagio), com todas as vénias,
ndo nos parece que deva ser lido na extensdo que lhe atribui Cruz e Tucci. Tal interpretagio permitiria
verdadeira revisdo judicial da justiga da decisdo proferida pelo arbitro — tudo o que se quis evitar na Lei
n°®9.307/1996, quando se extinguiu a exigéncia de homologagao judicial da sentenga arbitral.” ROQUE;
GAJARDONTI, 2016. Acesso em: 13 maio 2019.

De acordo com Ricardo Aprigliano, “’em relagdo a discussdo sobre a natureza jurisdicional e as
consequentes comparagdes entre a atividade do juiz e a do drbitro, a preocupagio atual é a de evitar a

incorporagio ao processo arbitral de diversos institutos e técnicas processuais que s6 podem ter aplicagdo


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11288935/artigo-32-da-lei-n-9307-de-23-de-setembro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11288842/inciso-iii-do-artigo-32-da-lei-n-9307-de-23-de-setembro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103445/lei-de-arbitragem-lei-9307-96
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11289354/artigo-26-da-lei-n-9307-de-23-de-setembro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103445/lei-de-arbitragem-lei-9307-96
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¢) A nio aplicagdo do precedente ou a sua aplicagdo equivocada
equivaleria a ndo aplicagdo da lei brasileira, o que, a rigor, ndo
autoriza a agfo anulatéria (sob pena de invasio indevida no
mérito da decisdo arbitral).

Em artigo interessante, intitulado “Precedentes judiciais e
arbitragem: reflexdes sobre a vinculagdo do arbitro e o cabimento de agéo
anulatéria™, Sofia Temer destaca que as decisdes arbitrais devem observar
os precedentes, mas “néo é possivel desafid-las mediante reclamagio”,'* uma
vez que ndo sfo adotadas para o processo arbitral as mesmas consequéncias
procedimentais previstas no CPC/15. Na visdo da autora:

Nio se confundem, portanto, o fato de o precedente ser norma e dever
ser ponderado e aplicado pelo arbitro (o que diz respeito, a rigor, a
teoria do direito), e as consequéncias procedimentais decorrentes da
aplicagdo (judicial) do precedente (tema afeto ao direito processual
civil).””.

Em nossa opinido, os arbitros devem sim observar os precedentes e
fundamentar suas decisdes — o artigo 489, VI, do CPC/15 apenas explicitou
o dever de fundamentagdo j4 previsto na Constitui¢do Federal (art. 93,
IX), a luz do art. 26, I1, da Lei de Arbitragem.

Vale lembrar que a arbitragem envolvendo a Administragdo Publica
sera sempre de direito, na forma do art. 2° § 3° da Lei de Arbitragem. E,
como ja destacado, os precedentes sio fontes de direito.

Porém, isso nio impede as partes de pactuarem na convengio de
arbitragem, com base na autonomia da vontade, que a decisdo arbitral ndo
precisa seguir os precedentes judiciais'®. Como visto, o principio nuclear

no ambito do processo judicial, pois é para ele que aquelas regras foram concebidas, é na estrutura de uma
estrutura judicidria que certos temas podem ter aplica¢io”. APRIGLIANO, 2016, p. 262.

15 TEMER, 2018, p. 283-297.

16 Em sentido contrario FONSECA, 2005, p. 59.

17 TEMER, 2018, p. 286.

18 De acordo com Fabio Campista, “admitindo-se, apenas para argumentar, que precedentes judiciais
vinculariam os drbitros, mesmo nessa hipétese as partes poderiam afastar o efeito vinculante previsto no
artigo 927 do Cédigo de Processo Civil. Isso porque, conforme destaca Antonio do Passo Cabral, nada
no texto constitucional atribui reserva de lei para a norma processual, admitindo-se regras costumeiras
ou negociais como fontes, razdo pela qual a lei deve ceder em favor do contrato e do acordo entre as
partes como instrumentos de produgfo normativa, haja vista tratar-se de uma forma de autorregulagio

diversa da lei, porém autorizada pelo ordenamento juridico.” CAMPISTA, 2018, p. 117.
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da arbitragem é a autonomia da vontade, o que garante maior liberdade
aos envolvidos e ampla flexibilidade ao procedimento.

Quanto ao cabimento da a¢do anulatéria do art. 33, entendemos que
se for o caso de arbitragem internacional” ou por equidade, a questdo é
simples e a resposta é nio.

Contudo, em se tratando de arbitragem de direito, é preciso separar
as situagoes.

Se o arbitro ignorar solenemente o precedente judicial, nem sequer
dialogando com ele, mesmo provocado por embargos arbitrais ou pedido
de esclarecimento, seréd possivel a propositura da referida demanda, seja
por violagdo ao dever de fundamentagio, seja por violagdo a prépria
convengdo de arbitragem.

Todavia, se o drbitro reconhecer o precedente judicial, mas deixar
de aplica-lo, de forma fundamentada, ou fizer a distingo, nio sera cabivel
a agdo anulatéria, pois, como visto, ndo cabe ao Judiciario controlar o
mérito da sentenga arbitral.

Por outro lado, se as partes convencionarem expressamente que
os arbitros ndo estdo obrigados a seguir os precedentes judiciais,*’ deve
prevalecer a autonomia da vontade, retirando-se, assim, a base para a agio
anulatéria®', uma vez que a delimitagfio consensual especifica esvaziaria
eventual vicio.

19 FERREIRA; FARIAS, 2018, p. 171-209. A excegdo seria se as partes, no caso de uma arbitragem
internacional, tivessem elegido a lei brasileira.

20 Nio se pode perder de vista que, assim como as leis, os precedentes judiciais ndo sdo imutaveis e podem
ser revistos a qualquer tempo — inclusive no curso de uma agéo judicial —, o que demonstra que eventual
convengio das partes no sentido de autorizar o arbitro a ndo seguir o precedente nio constitui, por si s6,
uma aberragdo. Para Guilherme Rizzo Amaral, as partes podem muito bem optar por “expressamente
excluir, no compromisso arbitral, a aplicagdo de precedentes.” AMARAL, 2017. Acesso em: 10.05.2019.
Ainda nesse ponto, assinala Leonardo Greco: “ndo hd automaticamente viola¢do da ordem publica pela
violagdo de precedentes, porque mesmo entre os considerados vinculantes, pode haver muitos que tratem

de matéria plenamente disponivel.” GRECO, 2018, p. 14.

21 K o que defende Sofia Temer: “h4 que se lembrar que nio raras vezes a arbitragem se debruga sobre
controvérsias relativas a negdcios complexos, muito especificos, inclusive a partir de contratos com nivel
alto de detalhamento, a praticamente dispensar a aplicagdo da lei. Nos contratos auto regulatérios ou
‘contracts sans droit’, ndo raro sdo afastadas as consequéncias regulares previstas em lei, o que implicaria
em resultado similar ao previsto acima, quanto a negagio dos precedentes. Parece-nos viavel, nesse
contexto, que as partes utilizem-se do art. 2°, §1° da Lei de Arbitragem, para calibrar a aplica¢do do

direito no que tange aos precedentes judiciais.” TEMER, 2018, p. 295.
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Restaria apenas analisar se uma convengio de arbitragem dessa
natureza violaria a “ordem publica” (“Poderio as partes escolher, livremente,
as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja
violagdo aos bons costumes e a ordem publica.” — art. 2° § 1°, da Lei de
Arbitragem)*.

23

Apesar da fluidez do conceito*, pensamos que nio.

Até porque, se o sistema ndo prevé o cabimento de agéio anulatéria
em caso de ma interpretagdo da lei, também nio deve caber em caso
de “desrespeito” ao precedente judicial (caso contrério, dar-se-ia maior
importéncia ao precedente do que a lei).

Além disso, deve ser incentivada uma cultura de “intervencio judicial
minima” na arbitragem, tema, alids, que serd abordado no préximo item, sob
pena de transformar o ente estatal em instancia revisora dos procedimentos
arbitrais e eliminar a potencialidade desse método de resolugio de conflitos.

2 O DESENVOLVIMENTO DE UMA CULTURA DE INTERVEN(_;AO JU-
DICIAL MINIMA NA ARBITRAGEM

Como visto, a questdo da vinculagio dos 4rbitros aos precedentes
judiciais é tormentosa e, até que a matéria seja pacificada pelas Cortes
Superiores, havera inegével inseguranca juridica.

A celeuma traz a reboque a preocupagio acerca do possivel controle
do mérito arbitral pelo Judicidrio. Como sustentamos no item anterior,
somente em situagdes especificas seria cabivel a agdo anulatéria.

22 Alids, sobre a propositura de agio anulatéria em razio da violagio da ordem publica, a questao é
controvertida. Humberto Santarosa, por exemplo, entende que “a ordem piiblica é sim condigdo
de validade de toda e qualquer sentenga arbitral, servindo de justificativa para sua anulagio,
independentemente de constar no rol previsto no art. 32, da Lei 9.307/96.” SANTAROSA, 2018,
p. 171. Em nossa opinido, as hipdteses para a invalidagio da sentenga arbitral sdo taxativas. Nesse
compasso, a invocagio da violagdo a ordem publica poderia alargar sobremaneira as situagdes previstas
expressamente pelo legislador, funcionando como drible hermenéutico para permitir que o Judiciédrio se

imiscua no mérito da sentenga arbitral.

23 “Sobre o verdadeiro conceito da ordem piblica, ainda néo se chegou a um acordo em doutrina. Nem
se chegard, dada a diversidade de orientagdes dos muitos escritores que do assunto se tém ocupado.
Sobre o que ndo pode haver davida é que o conceito da ordem piiblica estd vinculado ao interesse geral
da sociedade, em oposigdo ao interesse individual. Por isso mesmo, parece que no conceito da ordem
publica deve ser abrangido tudo aquilo que, pelo seu fundamento, repousa em concepgdes consideradas
pelo legislador como essenciais a manutengao da sociedade, a sua boa ordem, a sua defesa, a sua moral”.
SANTOS, 1963, p. 200.
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Controvérsias a parte, a ideia é enfocar neste item a necessidade
de desenvolvimento de uma cultura de intervengio judicial minima
na arbitragem. Alids, foi exatamente essa a inten¢do do legislador
infraconstitucional quando aboliu a necessidade de homologacdo da
sentenga arbitral.

Considerando que o exercicio jurisdicional nio é exclusivo do Poder
Judicidrio®, é fundamental que haja uma equilibrada simbiose na relagio
entre Judicidrio e Juizo Arbitral.

Com efeito, em que pese a flexibilidade e a maior autonomia da
vontade no procedimento arbitral, a arbitragem é um meio adjudicatério que
compde um sistema tinico de jurisdi¢do®’, cuja engrenagem, evidentemente,
nio pode funcionar de forma desbalanceada e desarmoniosa.

De um lado, ndo pode o Judicidrio intervir de forma arbitraria no
procedimento arbitral, mas, de outro, nio pode permitir ilegalidades** e
violagdo as garantias fundamentais.

Como destaca Bruno Takahashi®’, espera-se que o Judicidrio exerca
seu papel de conciliador interinstitucional.

Assim, cabe ao Judicidrio, por exemplo, respeitar o principio
competéncia-competéncia®®, se eximindo de apreciar conflitos quando
houver convengdo de arbitragem pactuada pelas partes (com excecdo das

24 “In definitiva, il principio del monopolio statuale della giurisdizione si & vistosamente sgretolato: la

giurisdizione non ¢ pill esclusiva funzione dello Stato”. PICARDI, 2007, p. 53.
25 PINHO, 2017.

26 “A tendéncia internacional e que tem sido acompanhado pelo Poder Judiciario Brasileiro é a do
controle efetivo, pautado nos corretos ditames da legalidade estrita, sem preconceitos individuais, sem

cometimento de arbitrariedades.” PITOMBO, 2006, pp.108-109.
27 TAKAHASHI, 2016, p. 188.

28 “A sentenga arbitral produz entre as partes envolvidas os mesmos efeitos da sentenga judicial e, se
condenatéria, constitui titulo executivo. Além disso, tdo somente apds a sua superveniéncia é possivel a
atuagdo do Poder Judiciario para anulé-la, nos termos dos artigos 31, 32 e 33 da Lei n. 9.307/1996. [[.]
Consigne-se, além disso, que vige, na jurisdi¢io privada, o principio basilar do kompetenz-kompetenz,
consagrado nos artigos 8° e 20 da Lei de Arbitragem, que estabelece ser o préprio drbitro quem decide,
em prioridade com relagéo ao juiz togado, a respeito de sua competéncia para avaliar a existéncia, validade
ou eficédcia do contrato que contém a cldusula compromisséria. A partir dessa premissa, o juizo arbitral se
revela o competente para analisar sua propria competéncia para a solugdo da controvérsia. Negar aplicagio a
convengio de arbitragem significa, em tltima andlise, violar o principio da autonomia da vontade das partes
e a presungio de idoneidade da prépria arbitragem, gerando inseguranga juridica.” REsp 1.550.260-RS, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. para acérddo Min. Ricardo Villas Béas Cueva, DJe 20/03/2018.
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questdes urgentes) e extinguindo o processo sem resolugdo de mérito
quando o arbitro j4 tiver reconhecido a sua competéncia (art. 485, VII,
do CPC/15). Trata-se de entendimento, ha muito, consolidado®, mas que
precisa ser sempre reafirmado.

Também nio deve o Judiciario criar barreiras indevidas para o
cumprimento de cartas arbitrais e revolver o mérito da sentenca arbitral
(ressalvadas as hipéteses da agdo anulatéria do art. 33 da Lei de Arbitragem).

Como bem destaca Cahali, “a convivéncia entre a jurisdi¢do estatal
e arbitral sempre fol e continuara sendo fundamental ao desenvolvimento
da arbitragem.”.

Nesse sistema de checks and balances, a interveng¢do do Judicidrio
no procedimento arbitral sé deve ocorrer diante de expressa previsdo legal
(acdo judicial prevista no art. 7° da Lei de Arbitragem para a celebragao
de compromisso arbitral; concessdo de tutelas de urgéncia, na forma do
art. 22-A; cumprimento de cartas arbitrais; execugio de sentenca arbitral;
homologagio de sentenga arbitral estrangeira; agdo anulatéria do art. 33 da
Lein® 9.307/96, etc.), ou quando ndo violar diretamente a competéncia do
arbitro e a jurisdigdo arbitral (por exemplo, agio de produgio antecipada
de prova junto ao ente estatal antes da instauracdo da arbitragem).

E preciso compreender que o sistema jurisdicional, embora tinico,
possui fungdes complementares. Nio ha uma relagio de concorréncia, mas
sim de complementariedade entre a arbitragem e o Judicidrio. A rigor,
também nio ha hierarquia ou qualquer tipo de subordinagéo, pois os
poderes dos juizes e dos arbitros sio distintos, assim como suas atribuigdes.

29 “E de se reconhecer a inobservancia do art. 8° da Lei n. 9.307/1996, que confere ao Juizo arbitral a
medida de competéncia minima, veiculada no Principio da Komptenz Komptenz, cabendo-lhe, assim,
deliberar sobre a sua competéncia, precedentemente a qualquer outro érgdo julgador, imiscuindo-se, para
tal propésito, sobre as questdes relativas a existéncia, a validade e a eficicia da convengao de arbitragem
e do contrato que contenha a clausula compromisséria”. STJ, CC 146.939/PA, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, Segunda Segdo, DJe 30.11.2016.

30 Na visdo do doutrinador, “esse regime de cooperagio ou apoio aparece sob diversas formas, desde a agdo
para institui¢do da arbitragem através do compromisso arbitral (em razdo de clausula compromisséria
vazia — art. 7.° da Lei 9.307/1996), até o processo de invalidagdo de sentenga arbitral (interferéncia
de controle e supervisdo, ndo de apoio a arbitragem), passando pela indicagdo de arbitro substituto,
homologagio de sentenga arbitral estrangeira, execugdo da sentenca arbitral, e pela cooperagdo do Poder
Judicidrio ao desenvolvimento da arbitragem.” CAHALI, 2017, p. 811.
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Nesse contexto, o ente estatal deve exercer o judicial self-restraint,”
valorizando, sempre que possivel, a competéncia do 4rbitro, com a devida
cooperagdo™, nio adentrando, por outro lado, no mérito da sentenga arbitral
(salvo quando cabivel a agdo anulatéria do art. 33 da Lei de Arbitragem),
sob pena de esvaziar a potencialidade® desse importante método adequado
de resolugio de conflitos.

3 ARBITRAGEM E ADMINISTRAQAO PUBLICA

3.1 £ VALIDO O COMPROMISSO ARBITRAL CELEBRADO PELA ADMI-
NISTRAGAO PUBLICA, MESMO SEM PREVISAO DE ARBITRAGEM NO
EDITAL DE LICITAGAO?

Durante algum tempo, debateu-se a possibilidade do uso da
arbitragem por entidades de direito publico. Hoje a questio esta superada
(art. 1° §§1° e 2°).

Com efeito, ndo faz mais sentido tratar os interesses da Administragio
Publica como sendo sempre indisponiveis.’* Isso porque, o interesse
publico nem sempre se confunde com o interesse da Administragéo
Publica e, muitas vezes, envolvem direitos plenamente disponiveis.?**°

31 Como explica Victor Dutra, “a expressao judicial self-restraint foi preconizada pelo Chief Justice Stone,
quando proferiu o seu voto dissidente no caso da United States v. Butler, em 1936. Trata-se do fenémeno da
autocontengio judicial, que, embora nio possua uma definigdo precisa e admita menos sentidos de conduta

em relagdo ao ativismo judicial, também comporta diferentes significados.” DUTRA, 2018, p.132.
32 Para maior aprofundamento, ver o nosso MAZZOLA, 2017.

33 Para Erika Napoledo, deve-se “assegurar o respeito as decisoes arbitrais e manutengio de seu crescente
prestigio, sem que isso implique na subtragio de garantias fundamentais do individuo, que configurarao
o norte dos limites da atuagio judicial neste ambito. Com efeito, a sistematizagio desse controle ndo s6
protege a jurisdigdo arbitral de interferéncias indevidas por parte do Judicidrio, como também possibilita
certa seguranga aqueles que pretendem escolher esse meio alternativo de solugdo de conflitos; pois
saberdo prever e considerar as possibilidades passiveis de ocorréncia.” REGO, 2018, p. 71.

34 Enunciado n® 60 da Jornada de Prevengdo e Solugéo de Conflitos: As vias adequadas de solugdo de
conflitos previstas em lei, como a conciliagio, a arbitragem e a mediagao, sdo plenamente aplicaveis a
Administragdo Puablica e ndo se incompatibilizam com a indisponibilidade do interesse ptblico, diante do

Novo Cédigo de Processo Civil e das autorizagdes legislativas pertinentes aos entes publicos.

35 Enunciado n® 18 da Jornada de Prevengio e Solugio de Conflitos: Podem ser objeto de arbitragem
relacionada & Administragdo Publica, dentre outros, litigios relativos: I — ao inadimplemento de
obrigagdes contratuais por qualquer das partes; I - a recomposigdo do equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos, cldusulas financeiras e econdmicas.

36 “Sempre que a Administragdo Puiblica contrata uma obra ou servigo, ela pratica atos de disposigdo de seu
patriménio, mediante o desembolso dos recursos ptiblicos correspondentes. E igualmente quando se d4
quando o Poder Publico promove o reequilibrio econémico-financeiro de um contrato, ou quando realiza
uma desapropriag¢do amigavel, pela via administrativa.” SCHMIDT, 2018, p. 54. Em sentido semelhante,
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Especificamente no ambito da Administragdo Publica, muitos
diplomas legais ja autorizam expressamente arbitragem.*’

Sob esse prisma, cabe a indagagdo: é valido o compromisso arbitral
celebrado pela Administragdo Publica, mesmo ndo existindo no respectivo
Edital a previsdo da arbitragem?

Pensamos que sim, a luz do principio da consensualidade
administrativa. Sem davida, cabe ao Estado promover, sempre que possivel,
a solugiio consensual dos conflitos (art. 3° do CPC/15) e estimular os
métodos adequados de resolugio de conflitos. Nesse contexto, eventuais
formalidades devem ser relativizadas, quando possivel, em nome da prépria
eficiéncia administrativa.

A discussio é objeto de um enunciado do FPPC® e j4 fol enfrentada
algumas vezes pelo STJ*.

Pela mesma razdo, nio vemos problema na celebragio de compromisso
arbitral, mesmo que o respectivo contrato administrativo nio preveja a
opgdo pela via arbitral.*

3.2 QUAIS OS LIMITES DA PUBLICIDADE NAS ARBITRAGENS ENVOL-
VENDO A ADMINISTRAQAO PUBLICA?

De acordo com o artigo 2°, § 3° da Lei de Arbitragem, a arbitragem
que envolva a Administragio Publica serd sempre de direito e respeitara o

o entendimento de Rafael Carvalho Rezende Oliveira: “Quanto a arbitrabilidade objetiva, as questdes
submetidas a arbitragem devem envolver direitos patrimoniais disponiveis. Trata-se, a nosso ver, de
assunto inerente as contratagdes administrativas, uma vez que o contrato ¢ o instrumento que encerra

a disposigdo, pela Administragio, da melhor forma de atender o interesse publico. Destarte, as questdes
que podem ser objeto da contrata¢do administrativa sdo, em principio, disponiveis, passiveis de submissio
a arbitragem.” OLIVEIRA, 2015, pp. 69-70.

37 Lein®9.472/97 (Lei Geral de Comunicagio); Lei n® 9.478/97 (Lei de Petréleo e Gas); ¢) Lei n® 10.233/2001
(Transportes Aquaviarios e Terrestres); Lei n® 10.438/2002 (que dispde sobre Energia Elétrica); Lei n®
10.848/2004 (que disciplina a CAmara de Comercializagdo de Energia Elétrica — CCEE); Lei n° 11.079/2004
(Parceria Piablico-Privada — PPP); Lei n® 11.196/2005, que alterou a Lei n° 8.987/95 — Lei das Concessdes);
Lei n® 11.668/2008 (Lei de Franquias Postais); Lei n° 11.909/2009 (Transporte de Gas Natural)

38 Enunciado FPPC n° 571 - A previsio no edital de licitagfo ndo é pressuposto para que a Administragao
Publica e o contratado celebrem convengéo arbitral. Vide também OLIVEIRA, Rafael Carvalho

Rezende. Licitagdes e contratos administrativos. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2018, pp. 298-30.
39 STJ, REsp 904.813/PR, Min. Rel. Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 28.02.2012.

40 Enunciado n® 2 da I Jornada de Prevengio e Solugdo de Conflitos: Ainda que ndo haja clausula

compromissoéria, a Administragdo Publica poderd celebrar compromisso arbitral.
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principio da publicidade (art. 87 da CF)*. Faz todo sentido, uma vez que a
publicidade, nessa espécie de arbitragem, estd diretamente relacionada ao
principio democratico, que viabiliza o controle social sobre os atos politicos.

Mas seria essa publicidade é absoluta**? A resposta é negativa.*’
Em carater excepcional*, podera o procedimento observar a regra
da confidencialidade. Concordamos com Gustavo Schmidt*’ quando afirma
que o sigilo poderd ser deferido pelo tribunal arbitral quando:

i) Por forga da existéncia no processo de documentos, informagdoes
ou dados que possam colocar em risco a seguranga da sociedade
ou do Estado;

i) Quando a divulgag¢io da informagdo, ou da matéria objeto de
litigio, puder importar em ofensa a direitos individuais da parte
privada; e

iil) Quando a publicidade colocar em risco o direito de terceiros.

Tais ressalvas, de certo modo, estdo em linhas com as hipéteses
previstas nos artigos 23 e 24 da Lei de Acesso a Informagao (Lei n°

41 “Em outras palavras, independentemente do dever estatal de dar publicidade aos seus atos, imposigdo
esta que recai sobre o Estado, por forga do art. 37 da Constitui¢io de 1988, a lei exige que o préprio
procedimento arbitral seja pablico. £ ao menos a exegese que se extrai, em carater preliminar, da letra da
lei.” SCHMIDT, 2018, pp. 60-61.

42 Sobre o tema, Andre Roque destaca que, no caso de “arbitragens envolvendo interesses estatais, a
incidéncia dos principios da transparéncia e da publicidade nao permitira o sigilo absoluto. Nesse caso,
restam duas alternativas: ou as partes afastam completamente a confidencialidade do procedimento
arbitral ou estipulam uma forma de sigilo parcial, em que se permite o acesso dos interessados
ao contetdo da decisdo dos 4rbitros”. Na visao do doutrinador, dessa maneira preservar-se-ia a
confidencialidade ndo apenas dos documentos que instrufram o processo na arbitragem, mas também das
informagdes trazidas pelas partes cuja revelagio seja capaz de causar dano ao particular que contratou o
Estado. ROQUE, 2018: 13.05.2019.

48 Enunciado n° 15 FPPC (art. 189): As arbitragens que envolvem a Administragéo Publica respeitardo o
principio da publicidade, observadas as exce¢des legais (vide art. 2°, § 3°, da Lei n. 9.307/1996, com a
redagdo da Lei n. 13.129/2015).

44 Enunciado n°® 4 da I Jornada de Prevencio e Solugdo de Conflitos: Na arbitragem, cabe a Administragio
Publica promover a publicidade prevista no art. 2° § 3°, da Lei n. 9.307/1996, observado o disposto na
Lein. 12.527/2011, podendo ser mitigada nos casos de sigilo previstos em lei, a juizo do arbitro.

45 SCHIMIDT, 2016, p. 193.



Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Marcelo Mazzola 31

12.527/11)*, ndo se podendo olvidar, ainda, das préprias disposi¢des
constitucionais.

3.3 A ESCOLHA DO ARBITRO PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA EXIGE
LICITAGAO?

A questdo ainda nio foi pacificada pelos tribunais, mas entendemos
que a contratagdo de Camaras ou Institui¢des para a operacionalizagio
da arbitragem esta inserida dentro das modalidades previstas no artigo
25 da Lei n° 8.666/96.

Trata-se da inexigibilidade de licitagio, que torna a competigdo inviavel*".

A propésito, o Decreto n°® 8.465/2015, que regulamenta a arbitragem
para dirimir litigios no ambito do setor portudrio, em seu artigo 7° §
3° determina que a escolha de 4rbitro ou de institui¢do arbitral sera
considerada contratagdo direta por inexigibilidade de licitagdo, devendo
ser observadas as normas pertinentes, desde que se trate de empresa
de notdria especialidade, cujo conceito no campo de sua especialidade —
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes,
organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades —, permita inferir que o seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto
do contrato, conforme determina o §1° do artigo 25, da Lei n° 8.666/96.

Registre-se que esse mesmo Decreto, no artigo 4°, §2°, define alguns
critérios para a escolha da instituigdo arbitral:

i) Ter sede no Brasil;
il) Estar regularmente constituida ha pelo menos trés anos;

iil) Estar em regular funcionamento como instituigéo arbitral; e

46 “As informagdes consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do Estado, por sua vez, s6
poderdo permanecer em segredo de justica se classificadas como ultrassecretas, secretas ou reservadas,
nos termos e na forma dos arts. 23 e 24 da Lei 12.527/2011. Néo é papel do Tribunal Arbitral,
evidentemente, classificar como sigilosos, ou ndo, os documentos trazidos pelo Poder Ptblico ao
procedimento arbitral. Ndo ha, neste particular, qualquer margem de discricionariedade para o arbitro.
Caso a informagio tenha sido classificada como sigilosa pelo Estado, conforme o procedimento estatuido
pela Lei de Acesso a Informagao, devera o Tribunal Arbitral decretar o segredo de justica ou, ao menos,
preservar o sigilo da informagao. Do contrério, prevalecera o principio da publicidade.” SCHMIDT,
2018, pp. 64-65.

47 OLIVEIRA, 2018, pp. 303-3035.
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iv) Ter reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia na
administragfio de procedimento arbitrais*®.

Sem duvida, a ideia de se estabelecer requisitos minimos para
orientar o administrador traz seguranga e previsibilidade para o particular
que contrata com a Administragdo Publica, além de impedir a escolha
arbitraria da Institui¢fio e eventual abuso de poder.

E interessante a ideia de um credenciamento prévio das cdmaras
junto & Administragio Publica*.

4 CONCLUSAO

Como demonstrado, o amadurecimento da arbitragem desperta
novas davidas e questionamentos.

Neste artigo, analisamos a vinculagio dos 4rbitros aos precedentes,
bem como algumas questdes controvertidas no ambito da arbitragem
envolvendo a Administragio Publica.

Muitos outros assuntos poderiam ter sido explorados, como,
por exemplo, o cabimento da agdo anulatéria em casos de violagdo ao
contraditério (arbitro que decide com base em fundamento acerca do
qual ndo deu a oportunidade da parte se manifestar), mas, em razdo das
limitagdes editorais, ndo tivemos como desenvolvé-los.

Aliés, outra questio tormentosa — e que certamente sera explorado
em outra oportunidade — envolve o conceito de ordem publica para fins
de homologagdo da sentenga arbitral estrangeira. Nesse particular, vale
registrar, ainda que rapidamente, o caso Abengoa (ainda ndo transitado
em julgado), em que o STJ deixou de homologar duas sentengas arbitrais
estrangeiras, por entender, essencialmente, que ofende a ordem publica

48 SCHIMIDT, 2016, p. 202. Em obra posterior, o autor assim se manifesta: “E indispensavel que se exija da
entidade a comprovagio de prévia e efetiva experiéncia na gestdo de procedimentos arbitrais. Fundamental,
também, é que a instituigdo arbitral possua a infraestrutura necesséria para a gestdo de procedimentos
arbitrais, como sala de audiéncia com a tecnologia necessaria e salas de apoio para testemunhas e peritos.
Nio ha espago aqui para aventureiros e nem principiantes. A dimenséo economica dos litigios que
desaguam em uma arbitragem e o interesse ptiblico envolvido nas causas que envolvem a Administragio
Publica ndo permitem que se coloque em risco o bom e regular andamento do procedimento arbitral, com a
escolha de uma entidade incapaz de prestar os servigos correlatos.” SCHMIDT, 2018, p. 71.

49 O artigo 14 do Decreto n® 46.245/18 (que regulamenta a adogdo da arbitragem para dirimir os conflitos
que envolvam o Estado do Rio de Janeiro ou suas entidades), prevé, por exemplo, a possibilidade de

“cadastramento” do érgéo institucional arbitral.
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nacional “a sentenga arbitral emanada de arbitro que tenha, com as
partes ou com o litigio, algumas das relagdes que caracterizam os
casos de impedimento ou suspeicdo de juizes (arts. 14 e 32, II, da Lei
n. 9.807/1996)™°.

De acordo com a Corte Especial, “dada a natureza contratual da
arbitragem, que pde em relevo a confianga fiducial entre as partes e a
figura do arbitro, a violagdo por este do dever de revelagdo de quaisquer
circunstancias passiveis de, razoavelmente, gerar divida sobre sua
imparcialidade e independéncia, obsta a homologag¢do da sentenga

»51

arbitral.”!.

Em seu voto, que acompanhou a divergéncia inaugurada pelo
Ministro Jodo Otavio de Noronha, a Ministra Nancy Andrighi foi incisiva:
“Conhecido brocardo diz que a mulher de César ndo basta ser honesta,
tem de parecer honesta. Parafraseando-o, poderfamos dizer que ao juiz
nio basta ser imparcial, tem de parecer imparcial.”

Como se vé, a discussdo sobre a imparcialidade do 4rbitro foi tratada
dentro do contexto da “ordem publica nacional” (art. 89, II, da Lei de
Arbitragem), o que, todavia, desperta alguma inquietude, uma vez que
os requisitos para a configuracdo da imparcialidade no pais estrangeiro
podem ser diferentes dos standards nacionais. Com isso, acaba-se, na
prética, sob o manto da “ordem publica nacional”, tropicalizando-se um
conceito transnacional e, por via reflexa, imiscuindo-se no mérito da
sentenca arbitral.

A questdo se agrava porque tanto o Tribunal Arbitral quanto o
Judicidrio estrangeiro ja haviam enfrentado a questdo da imparcialidade e
entenderam que o vicio ndo estaria configurado. Em breve, a matéria, se
nio esbarrar nos 6bices de admissibilidade, sera apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal (ARE 1136287, atualmente sob a relatoria do Ministro
Roberto Barroso).

50 SEC 9412/EX, Rel. Min. Felix Fischer. Rel. para ac6rdao Min. Jodo Otévio de Noronha, Corte Especial,
DJe 30/05/2017.

51 O Ministro Relator Felix Fischer votava no sentido de homologar as sentengas arbitrais estrangeiras,
mas ficou vencido. Na sua visio, a discussdo em torno da imparcialidade ou nao do 4rbitro, ainda mais
quando a matéria ja havia sido examinada pelo Tribunal Arbitral e pelo Judicidrio local, refoge aos
estreitos perimetros do juizo de delibagdo do STJ. De acordo com os autos, a discussio envolvia a alegada
parcialidade do Juiz Presidente do Tribunal Arbitral, uma vez que este seria “s6cio sénior de banca de

advocacia que teria representado as empresas requerentes em diversas causas”.
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RESUMO: O presente artigo tem por escopo analisar o fendmeno do
estado de coisas inconstitucional, perpassando pela origem, caracteristicas,
requisitos e aplicagiio dentro dos paises da América Latina. Esse novo
mecanismo de controle de constitucionalidade amplia o papel das cortes
constitucionais' para além da mera declaragdo de incompatibilidade da
norma para com a lei fundamental, posto que incide sobre uma falha ou
omissdo de matiz estrutural do Estado, que de forma massiva vilipendia
os direitos fundamentais e humanos da coletividade. Ademais, analisar-
se-a o contexto brasileiro quanto a aplicagfio desse mecanismo de indole
constitucional, em especial, as perspectivas de uma evolugdo jurisprudencial
no STF quando do julgamento de mérito da ADPF n° 847. Por fim, buscar-
se-a demonstrar que para além da densificagio do principio da colaboragio
harménica, e portanto, de uma ressignifica¢do do ideal da separagdo dos
poderes, o estado de coisas inconstitucional desempenha um papel ativo na
consolidagio de um novo constitucionalismo latino-americano, marcado
pela ruptura com o colonialismo epistemoldgico tradicional, e preocupado,
sobretudo, com a resolugio dos problemas latino-americanos a partir de
um viés que considere a histéria, culturas e particularidades dos povos
latinos, enfim, a partir, de um pensar decolonial e préprio latino-americano.
Para isso, utilizou-se do método de pesquisa qualitativa e bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Estado de Coisas Inconstitucional. Controle
de Constitucionalidade. Novo Constitucionalismo Latino-Americano.
Colonialismo. Decolonial.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the phenomenon of
the unconstitutional state of aftairs, going through the origin, characteristics,
requirements and application within the countries of Latin America. This
new mechanism of constitutional control expands the role of constitutional
courts beyond the mere declaration of incompatibility of the norm with
the fundamental law, since it focuses on a failure or omission of the
structural nuance of the state, which in a massive way vilifies fundamental
rights and humans of the collectivity. In addition, the Brazilian context
regarding the application of this mechanism of a constitutional nature, in
particular, the perspectives of a jurisprudential evolution in the STTF will

1 O termo “cortes constitucionais” ndo foi usado neste trabalho em seu sentido estrito, ja que o STF
nio pode ser considerado como tribunal constitucional, apesar de ter como fungéo o controle de
constitucionalidade das normas.
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be analyzed in the merits judgment of the ADPF n° 347. Finally, it will be
tried to demonstrate that in addition to the densification of the principle
of harmonious collaboration, and thus a re-signification of the ideal of
separation of powers, the unconstitutional state of affairs plays an active
role in the consolidation of a new Latin American constitutionalism marked
by the break with epistemological colonialism traditional and preoccupied,
above all, with the resolution of Latin American problems based on a bias
that considers the history, cultures and particularities of the Latin peoples,
starting from a decolonial and Latin American thinking. For this, we used
the method of qualitative and bibliographic research.

KEY WORDS: Unconstitutional State of Affairs. Constitutionality Control.
New Latin American Constitutionalism. Colonialism. Decolonialism.

INTRODUGAO

O constitucionalismo, dentre algumas concepgdes, tem sido conceituado
como um movimento politico e social, cuja origem ¢é atribuida a vontade dos
governados que desejavam limitar os poderes do governante, e com isso
garantir os seus direitos. Nesse sentido, o entendimento de Loewenstein®, para
quem o constitucionalismo seria a busca do homem politico pela limitagio
do poder absoluto que era exercido pelos detentores do poder.

Conforme se nota ao se estudar o constitucionalismo, se percebe
desde logo que as suas caracteristicas foram influenciadas pelo contexto
politico de cada época. Assim, tem-se o denominado constitucionalismo
antigo, marcado pela forte influéncia da teocracia e pela ideia do divino. Ha
também o constitucionalismo moderno, marcado pela ideia de elaboragio
escrita do texto constitucional, e cujos exemplos mais marcantes sdo as
constituigdes dos EUA (1787) e a da Franga (1791). Posteriormente, fala-se
em constitucionalismo social, marcado pela ideia de que o Estado deveria
agir de forma interventiva no sentido de concretizar os direitos sociais do
cidaddo, como o lazer e o trabalho, fazendo cessar as grandes desigualdades
soclais e econdmicas que haviam sido criadas pelo liberalismo econémico.

Para Novelino® as experiéncias histéricas vividas com o nazismo
e com a guerra, foram responséaveis pelo reconhecimento da dignidade
da pessoa humana como ntcleo central do chamado constitucionalismo
denominado contemporaneo.

2  LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituicion. Barcelona: Ariel, 1986. p. 150.

3 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 52.
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Por fim, se tem falado atualmente em um novo constitucionalismo,
ou neoconstitucionalismo, cujo marco tedrico ou ideias principais seriam,
segundo Luis Roberto Barroso*: a for¢a normativa da constituigdo, a
ampliagdo da jurisdigdo constitucional, e a ressignificagido da hermenéutica
constitucional, com a valorizagdo da ideia dos principios como norma
juridica vinculante.

Para além disso, na América Latina surge o denominado novo
constitucionalismo latino americano, o qual segundo Dalmau® tem inicio
a partir da Constitui¢io da Coldémbia de 1991.

Segundo Teixeira® o novo constitucionalismo latino americano
apresenta novas possibilidades para pensar a organizagio do Estado.
Raquel Fajardo’ traca um mapa de ciclos desse constitucionalismo, no qual
apresenta o chamado Estado Plurinacional, cuja caracteristica essencial,
segundo a autora, é a inserc¢do dos povos indigenas como protagonistas
da refundagio do préprio Estado, e como titulares de um amplo direito
positivado.

Para Bragato® o novo constitucionalismo latino-americano tem
sido uma prética constitucional adotada em varios pafses do continente,
e que tem representado algumas mudangas e rupturas com os modelos
constitucionais europeu e norte americano que sempre foram modelos
influenciadores nas elaboragdes das constituigdes desses paises.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizag¢io do direito. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_

constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2017.

DALMAU, Ruben Martinez. Asembleas constituintes e o novo constitucionalismo en America Latina.

<N

In: Tempo Exterior, n. 17, p. 5-15, 2008, p.8. Disponivel em: <http://www.igadi.org/te/pdf/te_se17/
te29_17_005_ruben_martinez_dalmau.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2017.

6 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Direitos Fundamentais e Constitui¢do: As respostas do
Neoconstitucionalismo europeu e do Novo Constitucionalismo Latino-Americano. In: SANTOS,
Gustavo Ferreira; STRECK, Lenio Luiz; ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de (Orgs.). Direitos e

Democracia no Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Belo Horizonte: Arraes, 2016.p. 49.

-1

FAJARDO, Raquel Z. Yrigoyen. El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo
a la descolonizacion. Disponivel em: <http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/

docs/4939_4_ryf_constitucionalismo_pluralista_2010[1].pdf>. Acesso em: 26 fev. 2018.

8  BRAGATO, Fernanda Frizzo. 4 colonialidade no Direito. 2016. Disponivel em: <http://emporiododireito.

com.br/a-colonialidade-no-direito-por-fernanda-frizzo bragato/>. Acesso em: 20 fev. 2018.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf
http://www.igadi.org/te/pdf/te_se17/te29_17_005_ruben_martinez_dalmau.pdf
http://www.igadi.org/te/pdf/te_se17/te29_17_005_ruben_martinez_dalmau.pdf
http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/4939_4_ryf_constitucionalismo_pluralista_2010%5b1%5d.pdf
http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/4939_4_ryf_constitucionalismo_pluralista_2010%5b1%5d.pdf
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Segundo Streck e Oliveira®, alids, o termo novo constitucionalismo
latino-americano de fato merece o adjetivo, posto que apresenta diversas
novidades, dentre elas o direito dos animais e os direitos da natureza.

Nesse contexto de ruptura com velhas epistemologias, eis que
surge um mecanismo jurisprudencial denominado estado de coisas
inconstitucional. Tal mecanismo tem origem no litigio estrutural, figura
juridica que surgiu nos EUA a partir dos anos cinquenta, quando do
Julgamento do caso Brown Vs Board of Education de maio de 1954, em um
ambiente de disputa entre os defensores da political question doctrine e os
defensores da strucutural remedies’®*.Também ha precedentes em decisdes
da Africa do Sul e na india.

Na América Latina, coube a Corte constitucional da Colémbia, adotar
pela primeira vez o ECI, no julgamento da Sentenga de Unificagdo n° 559
de 1997, na qual a corte buscava solucionar omissdes inconstitucionais e
estruturais no sistema carcerario colombiano."

1 NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO: NOVAS EXPE-
RIENCIAS CONSTITUCIONAIS

Embora se considere que o novo constitucionalismo latino americano
seja uma corrente doutrindria ainda em configuragéo, portanto, ainda em
formagdo, ha sim, elementos comuns que denotam a existéncia de uma

12

verdadeira teoria da constitui¢io, consoante afirmam Pastor e Dalmau'.

A primeira caracteristica dessa nova categoria doutrinaria é o
modo como se deu a elaboracgio das constituigoes, fruto de uma verdadeira
assembleia constituinte exclusiva, com integrantes de movimentos sociais,

9 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Fabio Correia Souza de. Reflexdes sobre o Novo Constitucionalismo
Latino-Americano. In: SANTOS, Gustavo Ferreira; STRECK, Lenio Luiz; ARAUJO, Marcelo Labanca
Corréa de (Orgs.). Direitos e Democracia no Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Belo Horizonte:
Arraes, 2016. p.131.

10 IGLESIAS, Edimer Leonardo Latorre et al. Litigio Estructural em America Latina: Génesis y Tedencias del
constitucionalismo progresista. Bogota: Fondo de Publicaciones de la Universidad Sergio Arboleda, 2015. p.36.

11 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional e Litigio estrutural. 2015.
Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado coisas-inconstitucional-litigio-
estrutural>. Acesso em: 26 fev. 2018.

12 PASTOR, Roberto Viciano; DALMAU, Ruben Martinez. E1 Nuevo Constitucionalismo
Latinoamaericano:Fundamentos para uma Construccién Doctrina. In: SANTOS, Gustavo Ferreira;
STRECK, Lenio Luiz; ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de (Orgs.). Direitos e Democracia no Novo

Constitucionalismo Latino-Americano. Belo Horizonte: Arraes, 2016. p.29.
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um movimento democratico que buscou ampliar a0 maximo a participagio
de todas as esferas da populagdo."

Outros aspectos também podem ser encontrados no novo
constitucionalismo, tais como a originalidade, a amplitude, a complexidade
e arigidez." A comegar pelo processo de elaboragdo do texto, o que se vé
no constitucionalismo latino-americano é a existéncia de uma assembleia
constituinte, com participagio popular e de movimentos sociais.”” Outra
caracteristica marcante desse constitucionalismo ¢ a sua originalidade, no
tocante a consagracdo de direitos, a exemplo dos “derechos de la naturaleza”
estabelecidos pelos art. 71 da Constitui¢do do Equador de 2008'%, numa
perspectiva original, na qual a prépria natureza ou Pacha Mama se coloca
como o sujeito de direitos.”

A Constituigdo boliviana de 2009 traz também um pluralismo
juridico, estabelecendo a criagdo de uma justiga indigena que esteja em pé
de igualdade com a justi¢a ordindria e sem subordinagdo a esta (art. 179 da
constitui¢do boliviana'). O estado boliviano assume ainda um novo perfil,
deixando de ser o Estado Nacional para ser um Estado Plurinacional, no
qual todas as vozes dos povos da nagio sio ouvidas."”

Ainda nesse sentido, cabe dizer que também a Colémbia reconhece
no plano constitucional a existéncia de uma Justi¢a indigena, também
denominada de jurisdigdo especial, que assim como nos modelos equatoriano
e boliviano, serd exercida dentro do territério indigena originario,
respeitando-se sempre os dispositivos constitucionais, prevendo-se ainda
que a lei estabelecera formas e mecanismos de coordenagio entre a justica

13 PASTOR; DALMAU, op. cit., p. 33.

14 Ibidem.p.37

15 Ibidem.p.33.

16 Art. 71.-La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se

respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura,

funciones y procesos evolutivos. [..]]

17 STRECK, op. cit., p. 132.

18 Articulo 179. [..]] IL. La jurisdiccién ordinaria y la jurisdiccién indigena originario campesina gozaran de
igual jerarquia

19 SANTOS, Boaventura de Sousa. 2007 “La reinvencion del Estado y el Estado plurinacional” en OSAL
(Buenos Aires: CLACSO Ano VIII, N°. 22, septiembre. Disponivel em:<http://bibliotecavirtual.clacso.
org.ar/ar/libros/osal/osal22/D22SousaSantos.pdf>. Acesso em: 07 mar. 2018.
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especial e o sistema judicial nacional. (Artigo 246 da constituigdo da
Colombia*®).

O novo constitucionalismo latino-americano valoriza também a
chamada interculturalidade®’, a qual é um instrumento de convivéncia
harménica entre os diversos povos e culturas, de modo que sejam
respeitadas as diferengas e também seja garantida igualdade de condigdes. A
interculturalidade inclusive serve de parametro para a aplicagio das decisdes
Jjudicias, de modo que podem ser apontados alguns casos em que as cortes
constitucionais ao serem consultadas por juizes de instincias inferiores,
determinam que no julgamento se adote o critério da interculturalidade.
Trata se enfim, como bem salienta Walsh** de um principio ideolégico, cuja
origem nio se deu no ambiente académico, sendo fruto de um movimento
étnico-social, especialmente indigena, produzido longe dos centros globais
do conhecimento, ou seja, do Norte Global, e denominado pela autora de
conhecimento outro.

Exemplo disso é o caso Waorani no Equador, caso esse julgado
pela Corte Constitucional daquele pais em 6 de Agosto do ano de 2014,
no qual se discutia a aplicagdo do artigo 441 do Cédigo Penal para o
suposto genocidio que havia sido praticado pela comunidade indigena
Waoroni contra indigenas Taromenani, matanga essa ocorrida no ano de
2013. O juiz de Garantias Constitucionais de Orellana resolveu consultar
a Corte Constitucional, sobre a aplicagdo do artigo 441 do Cédigo Penal
do Equador?®?, que descreve como crime o fato de quem com o propésito
de destruir total ou parcialmente um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso, ocasione a morte de membros de uma comunidade indigena.

20 Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su dmbito territorial, de conformidad com sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacién de esta
jurisdicci6n especial con el sistema judicial nacional.

21 Artculo 98 I. [.]] La interculturalidad es el instrumento para la cohesién y la convivencia arménica
y equilibrada entre todos los pueblos y naciones. La interculturalidad tendra lugar con respeto a las
diferencias y en igualdad de condiciones.

22 WALSH, Catherine. Interculturalidad y colonialidad del poder. Un pensamiento y posicionamiento
“otro” desde la diferencia colonial In: CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramon (Coords.).
El giro decolonial: reflexiones para una diversidad epistémica mas alld del capitalismo global. Bogota:
Siglo del Hombre Editores; Universidad Central, Instituto de Estudios Sociales Contemporéaneos,
Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar, 2007. p.47.

23 Art. ...- Quien, con propésito de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso, perpetre alguno de los siguientes actos, sera sancionado: 1. Quien ocasionare la muerte de sus

miembros, serd sancionado con pena de reclusién mayor especial de dieciséis a veinticinco afos. [..]
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Para a Corte Constitucional do Equador, ao aplicar o artigo 441 do
referido cédigo, o juiz teria que trazer argumentos afim de se verificar
se o fato, no caso concreto, se enquadrava ou nio na Convengio para
Prevencgio e Sang¢io do Delito de Genocidio, e ademais, e mais importante,
aplicar medidas e anélises antropolégicas e sociolégicas para garantir que
o processo fosse sustentado em uma perspectiva intercultural.”*

Segundo Teixeira** o novo constitucionalismo latino-americano
busca romper com a pretensdo de universalidade epistémica consagrada
pela modernidade. Ainda segundo o autor, o novo constitucionalismo
latino-americano nasce a partir das experiéncias constitucionais de
paises da América Latina, que passam a rever as pautas consolidadas e
sedimentadas pelo constitucionalismo europeu tradicional no dmbito da
regido, apresentando-se novos olhares sobre os direitos fundamentais e
sobre a organizagdo do préprio Estado.*

2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: ORIGENS, CONCEITO,
REQUISITOS E DESENVOLVIMENTO DA JURISPRUDENCIA

Na América Latina, o estado de coisas inconstitucional é um
mecanismo que fora adotado, pela primeira vez, pela jurisprudéncia da
corte colombiana, nfio sendo, portanto, um instrumento que estivesse
previsto de forma direta ou explicita na constitui¢do daquele pafs. Pode se
dizer, no entanto, que decorre de uma interpretagio teleolégica do artigo
118 da Constituigdo colombiana®’, ao estabelecer que os poderes estatais
devem ser independentes, mas além, disso, harmoénicos, harmonia esta que
ndo se quebra diante da necessidade de colaboragdo dos poderes, dirigida
para o fim maior de efetivar os direitos fundamentais constitucionais.

24 SN° 004-14-SCN-CC no CASO N° 0072-14-CN, julgado em 06 de agosto de 2014, e extraido do site da
Corte Constitucional del Ecuador no link: <https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/
pdfs/Sentencias/0072-14-CN.pdf>.

25 TEIXEIRA, op. cit., p.47.

26 Ibidem, p.47

27 Articulo 113. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.
Ademis de los 6rganos que las integran existen otros, auténomos e independientes, para el cumplimiento
de las demds funciones del Estado.
Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la

realizacion de sus fines.


https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/Sentencias/0072-14-CN.pdf
https://www.corteconstitucional.gob.ec/images/stories/pdfs/Sentencias/0072-14-CN.pdf
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Segundo Contreras et al*® trata-se de um mecanismo de controle
de constitucionalidade, cujo precedente remonta a discussdo entre os
defensores da strucutural remedies com os defensores da political questions
doctrine®® nos EUA. Embora também existam alguns precedentes de
sua aplicagio em casos julgados na India e na Africa do Sul, tem sido a
Colémbia o pafs no qual o mecanismo tem apresentado o seu maior grau
de aplicagio, eficacia e sistematizagdo tedrica. Segundo Garavito™ trata-
se de um mecanismo de natureza excepcional, cuja fungio é promover a
solugido de viola¢des massivas a direitos humanos, tendo uma duracgio
finita, assim como é caso do estado de exce¢do constitucional. No ECI
(Estado de Coisas Inconstitucional) declara-se uma inconstitucionalidade de
matiz estrutural, decorrente da conduta reiterada de diversas autoridades
do Estado, que por meio de agdes e ou omissdes acabam por vilipendiar
direitos fundamentais da coletividade.

Ainda que nio consolidados e, portanto, em fase de construgio
jurisprudencial, os requisitos para a declaragdo do ECI tém sido apontados
pela Corte colombiana®.Dentre outros, os principais requisitos até agora
apontados sdo: conjunto de acdes e ou omissdes praticadas de forma
reiterada por mais de uma autoridade; que tais agdes afrontem os direitos
fundamentais da coletividade; a existéncia de um problema social que
demande medidas administrativas, legislativas e executivas; e o provavel
abarrotamento do Judiciario, frente ao volume no ajuizamento de agdes
semelhantes.

28 CONTRERAS, Edgar Herndn Fuentes; LOPEZ, Beatriz Eugenia Sudrez; VILLEGAS, Adriana Rincén.
Facticidad y Constitucion: La Doctrina del Estado de Cosas Inconstitucional en América Latina. Athenas,
Brasil, v. I, n. 2, 2012.

29 A doutrina do political strucutural remedies considera que ao Estado-juiz nio é dado a legitimidade
para intervir em decisdes que sejam de competéncia exclusiva dos poderes Executivo e Legislativo, de
modo que cabe ao juiz constitucional aplicar os direitos fundamentais apenas em sua dimensdo subjetiva,
ao contrario do structural remedies que considera a existéncia de uma perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais quando da resolugdo de problemas que se considerem como falhas estruturais. (Contreras
etal., 2010, p. 4 e 5). Nos EUA, diversos casos podem ser apontados como exemplos do que se denomina
strucutral remedies, entre eles, o caso Brown v. Board of Education (1954), no qual se discutia a questao
racial. Para Souto (2015, p. 76) esse caso marca o surgimento, no mundo, do que se denomina ativismo
judicial, inaugurado pela Suprema Corte americana.

30 GARAVITO, César Rodriguez. Mis alld del desplazamiento, o cémo superar un estado de cosas
inconstitucional. (Articulo preparado para publicacién en césar Rodriguez Garavito, ed. 2009. Mas all4
del desplazamiento: politicas, derechos y superacién del desplazamiento forzado en Colombia. Bogoté:
Ediciones Universidad de los andes).

31 ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de; CABRAL, Mércio Alexandre Diniz. O Estado de Coisas
Inconstitucional: Da Colémbia ao Brasil. In: SANTOS, Gustavo Ferreira; STRECK, Lenio Luiz;
ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de (Orgs.). Direitos e Democracia no Novo Constitucionalismo Latino-

Americano. Belo Horizonte: Arraes, 2016.p. 189.
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Fora adotado pela primeira vez pela corte colombiana no caso da
Sentencia n° 559-97, caso em que se discutia a problemdtica da retengio
de beneficios previdenciarios pelos governos territoriais, a um grupo de
professores. Para Aratjo e Cabral®® a Sentenca n® T-153 de 1998, embora néo
seja considerada um leading case, fora um dos casos mais relevantes julgados
pela corte colombiana, em que se discutia a problemética das penitenciarias
do pafs, cujo sistema carcerario estava um caos, devido principalmente a
problemas com superlotagdo das cadeias de todo o pafs. Segundo Aratjo
e Cabral® a decisdo da corte na Sentenga T-153 nio teve muita eficicia
em razdo de a mesma ndo ter fiscalizado sua decisdo, sendo que grande
parte dos 6rgdos aos quais foram dirigidas ordens ou comandos de fazer,
nio realizaram as determinagoes judiciais, em razio de as considerar, em
grande parte, como excessivamente rigidas e inexequiveis.

Apenas com a Sentencia n° T' 025-2004, no caso do desplazamiento
Jorzado™, é que a jurisprudéncia da corte colombiana evoluiu, de modo
que passou a corte a adotar uma postura de dialogicidade com as demais
autoridades, em especial, com as responsdveis pelo estado de coisas
inconstitucional, de modo que se criou uma comission de seguimiento® para
avaliar o cumprimento das determinagdes judicias, bem como avaliar a
necessidade de remodelamento e adequagio da decisio da corte a realidade.”

No contexto latino-americano, alguns paises tém de fato aplicado
o instrumento do ECI, tais como Colémbia e Argentina. Outros como
Paraguai, Peru e Venezuela, embora ndo tenham declarado o ECI,
reconhecem o instrumento no plano doutrinario.*”

32 ARAUJO, op. cit., p. 190.

33 Ibidem, p. 191.

34 Fendmeno no qual muitos colombianos tinham que deixar as suas casas e suas cidades em razo dos conflitos
e da guerra provocada pelos grupos paramilitares e pelos narcotraficantes, tendo que ir para outras regides,
nas quais se viam sem acesso a direitos bésicos, como satide, educagio e emprego. Assim, muitas agdes foram
ajuizadas na 1* instancia com o objetivo de que se reconhecessem esses direitos aos desplazados, chegando tais

agdes a Corte Constitucional colombiana, que declarou o estado de coisas inconstitucional.

35 Es unainiciativa de la sociedad civil creada en noviembre de 2005, con el fin de trabajar por los derechos de
la poblacién desplazada y orientada al desarrollo de acciones a favor del pleno cumplimiento de la sentencia
T-025 de 2004 y sus posteriores autos. Esta conformada por: La Consultorfa para los Derechos Humanos y el
Desplazamiento (CODHES), la Corporacién Viva la Ciudadanfa, el Secretariado Nacional de Pastoral Social, la
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, la Organizacién Plan Internacional, Dejusticia, plataformas

de mujeres, de afrocolombianos, e importantes personalidades de la vida nacional. (PENA, 2011, p. 83).
36 ARAUJO, op. cit., p.197.

37 IGLESIAS, Edimer Leonardo Latorre et al. Litigio Estructural em America Latina: Génesis y Tedencias
del constitucionalismo progresista. Bogot4: Fondo de Publicaciones de la Universidad Sergio Arboleda,

2015. p. 27-30.
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No caso brasileiro, tem-se a ADPF (Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental) n° 347, ajuizada pelo PSOL- Partido
Socialismo e Liberdade, cuja discussio gira em torno da problemética das
prisdes brasileiras, que a exemplo do caso colombiano, apresentam um
quadro de caos total, afrontando direitos fundamentais constitucionais
dos presos, de modo que levou o STF a declarar o estado de coisas
inconstitucional.

Embora ainda ndo se tenha julgado o mérito da agdo, o Tribunal
Maior concedeu parcialmente a liminar pleiteada, determinando-se
dentre outras medidas a realizagio de audiéncias de custédia no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas a contar da prisdo do acusado, a realizagio
de mutirdes carcerarios, etc.

Segundo Carlos Alexandre Gongalves® a postura do voto do
relator da agdo, o ministro Marco Aurélio, aponta claramente para
uma opgao dialégica, na medida em que prop6s a interferéncia do STF
na formulagio e implementacio de politicas puiblicas e de escolhas
orcamentdrias, sem olvidar da necessidade de acompanhamento e
monitoramento da execu¢do das medidas. Segundo o autor, tal
comportamento da Corte Suprema nfo implica em um estado de
arrogancia institucional, mas pelo contrario, denota uma opg¢éo pelo
caminho da interacio institucional em torno de um objetivo comum.*

Para Vieira e Bezerra* a decisdo cautelar do STF, no entanto,
apenas manteve a perspectiva deliberativa do Tribunal, que nesse
sentido, tem sido mandatéria e monolégica. Para os autores, as liminares
deferidas até o momento, foram alheias a necesséria construgio de uma
jurisdicdo supervisora e de sentengas estruturantes, estando em total
contrariedade com a jurisprudéncia da Corte Constitucional colombiana.

Considerando que o julgamento de mérito da ADPF n°® 347
ainda continua pendente, é de se esperar que a jurisprudéncia da Corte
realoque o estado de coisas em seu devido lugar, consoante apontam
Ribas e Bezerra, exercendo, de fato, um papel ativo na transformagéo
da sociedade.

38 CAMPOS, 2015, passim.
39 CAMPOS, 2015, passim.

40 VIERA, José Ribas; BEZERRA, Rafael. Estado de coisas fora do lugar(?). 2015. Disponivel em: <https://
www,jota.info/opiniao-e-analise/artigos/estado-de-coisas-fora-lugar-05102015>. Acesso em: 26 fev. 2018.
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3 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL, GIRO DECOLONIAL E
AS EPISTEMOLOGIAS DO SUL

Uma das principais caracteristicas do novo constitucionalismo latino-
americano é o giro decolonial, teoria por meio da qual se pretende construir
um modo de pensar préprio e latino-americano, descolonizador e alternativo
a concepgio de modernidade e visdo de mundo universal e totalizadora.
Segundo Walter Mignolo* o giro decolonial significa um desprendimento do
pensar que nio seja mais baseada na retérica da concepgio de modernidade,
enfim, uma limpeza da colonialidade do ser e do pensar.

Neste perfodo, o mundo passou por uma ruptura epistémica na
qual passou-se da visdo de mundo como um todo organico, constituido
pelo homem, natureza e conhecimento, no qual todos se inter-relacionam,
para um mundo no qual homem e natureza sdo ambitos ontologicamente
separados, sendo que a fung¢ido do conhecimento é a decomposigio da
realidade em fragmentos afim de domina-la.**

Segundo Quijano* o conceito de modernidade vem junto com o
de colonialismo, de modo que a apropriagio pelos europeus da “verdade
universal”, legitimou todo o projeto de exploragio e colonizagdo destes
frente aos povos originarios na América Latina.

Segundo o autor peruano, forjou-se a ideia de que os europeus
constitufam o tnico povo civilizado do mundo, detentor do tnico
conhecimento e saber, capazes de conduzir o homem ao progresso, e,
portanto, eram cidaddos naturalmente superiores aos demais povos,
inclusive aos indigenas e aos africanos das terras colonizadas.**

Esta superioridade também teve como aparato teérico, a construgio
de uma classificagio social e da concepgdo de raga, que legitimou o dominio

41 MIGNOLO, Walter. El pensamiento decolonial: desprendimiento y apertura. Un manifiesto y un caso.
Tabula Rasa, n. 8. jan./jun. 2008, p. 243-281.

42 CASTRO-GOMEZ, Santiago. Decolonizar la universidad. La hybris del punto cero y el didlogo de
saberes. In: CASTRO-GOMEZ, Santiago; GROSFOGUEL, Ramon (Coords.). El giro decolonial:
reflexiones para una diversidad epistémica mas alla del capitalismo global. Bogota: Siglo del Hombre
Editores; Universidad Central, Instituto de Estudios Sociales Contemporéneos, Pontificia Universidad
Javeriana, Instituto Pensar, 2007.p.80.

48 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina. In: SANTOS, Boaventura
de Souza; MENEZES, Maria Paula (Orgs.). Epistemologias do Sul. Coimbra: Edi¢des Almedina, 2009.

44 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. 2005. Disponivel em: http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142005000300002. Acesso em: 27 fev. 2018.
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dos colonizadores frente aos povos colonizados, de modo que a explorago do
trabalho bragal e escravo dos brancos europeus frente aos povos africanos
e indigenas se mostrava como algo natural.*’

Para Castro-Goémez*® o colonialismo epistémico néo foi imposto de
forma gratuita, servindo de fato como retérica de um contexto dirigido
a exploragio pelos europeus de outros povos em outras terras, durante a
expansio colonial europeia nos séculos XVI e XVII.

De acordo com Bello", no final dos anos 1990, um grupo de
intelectuais latino-americanos (Quijano, Castro-Gémez, Mignolo, Dusseu,
Ramoén Grostoguel, Arturo Escobar) dentre outros, criou um movimento
denominado M/C (Modernidade/Colonialidade).

Nesse contexto, chama a atengo a capacidade desses autores de
analisarem criticamente a concepg¢io europeia mediante a descrigdo
de teorias, métodos e conceitos de alta complexidade, e a partir daf,
elencar as contradigdes e os problemas desse paradigma, apontando,
desde logo, propostas de reformulagdo desse instrumental na América
Latina.*®

Esse grupo de pensadores pretende, em suma, a descolonizagio
de pensamento, algo a que Quijano denominou de desprendimiento.
Para Quijano, porém, tal desprendimiento ndo significa, no entanto,
uma recusa a toda ideia de totalidade elaborada pela modernidade
europeia, mas sim, a liberagfo da produ¢io de conhecimento, de
reflexdo e da comunicagio das bases do paradigma modernidade/
racionalidade etnocéntrica.*’

Por fim, importante ressaltar a teoria das Epistemologias do Sul,
de Boaventura de Souza Santos®, cuja concepgio, em breve sintese, é a
de que haveria uma divisdo do mundo em dois lados, um do lado de 14 ou

45 QUIJANO, 2005, passim.

46 CASTRO-GOMEZ, op. cit., p.88.

47 BELLO, Enzo. O pensamento descolonial e o modelo de cidadania do novo constitucionalismo latino-
americano. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 7(1):49-61,
jan./abr. 2015. p.51.

48 Ibidem. p., 52.

49 QUIJANO, Anibal. Colonialidad y Modernidad/Racionalidad. 1992. Disponivel em: <http://www.
lavaca.org/wp-content/uploads/2016/04/quijano.pdf>. Acesso em: 27 fe. 2018.

50 SANTOS, Boaventura de Souza; MENEZES, Maria Paula (Orgs.). Epistemologias do Sul. Sao Paulo:
Cortez, 2010. p.32.
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Norte Global e outro do lado de ¢4, denominado Sul Global. O Norte seria
o local onde se d4 toda a produgdo do conhecimento cientifico universal,
enquanto no Sul nenhuma forma de conhecimento relevante seria produzida.

Trata se de uma teoria que confirma o fato de o colonialismo ter
excluido os diversos saberes e conhecimentos dos povos oprimidos frente
a uma concepgio que se propunha ser universalizante do ponto de vista
do modo de pensar. Uma das alternativas para combater essa concepgio
moderna ¢é a dialogicidade horizontal entre os diversos conhecimentos, o
que se denomina de ecologia dos saberes.”

Segundo Sousa Santos® o pensamento abissal, o qual vigoraria até
os dias de hoje, se fundamenta na ideia de que ha uma linha que separa
os atores, os conhecimentos e os saberes entre aqueles que sfo visiveis e
inteligiveis (Norte Global), e os que sdo perigosos e intteis (Sul Global).
A proposta para combater isso se funda numa epistemologia que deva estar
assente na ecologia dos saberes e na tradugio intercultural.

Nesse sentido, interessante observar o que dizem os professores
Marcelo Labanca Corréa de Aratjo e Marcio Alexandre Diniz Cabral, que
ao comentarem sobre a possibilidade de transplante do ECI colombiano
para a realidade de outros paises latino-americanos, entendem ser o ECI
um mecanismo de uma nova epistemologia do Sul, na medida em que se
cuida de uma solugio especifica para problemas, especificamente, latino
americanos.”

4 CONCLUSOES

Conforme analisado no decorrer desse trabalho, o novo
constitucionalismo latino-americano representa sim um novo paradigma
na teoria constitucional, em especial no tocante as novas experiéncias
constitucionais que se tém visto na América Latina a partir de 1991.
Tais constitui¢des apresentam caracteristicas e formatos que identificam
um novo modo de pensar no Sul Global, desde o0 modo como se deu a
elaboragdo da lei fundamental, de pertil democratico de seus textos, a

51 SANTOS, op. cit., p. 7.

52 Ibid,, p. 14.

53 A RAUJO, Marcelo Labanca Corréa de; CABRAL, Marcio Alexandre Diniz. O Estado de Coisas
Inconstitucional: Da Colé6mbia ao Brasil. In: SANTOS, Gustavo Ferreira; STRECK, Lenio Luiz;

ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de (Orgs.). Direitos e Democracia no Novo Constitucionalismo Latino-

Americano. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016. p. 198.
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garantia de direitos e participagdo aos povos origindrios, num processo
que se tem denominado de descolonizagio.

Constatou-se que um dos exemplos mais marcantes desse
novo constitucionalismo com o perfil descolonizador, é o estado de
coisas 1nconstitucional, mecanismo de controle de constitucionalidade
fundado na doutrina do structural remedies, e destinado a declarar uma
inconstitucionalidade, cuja responsabilidade é atribuida a diversas
autoridades, daf porque se diz ter o mesmo uma feigfo estrutural.

Na América Latina, fora a corte colombiana, que fundada no
principio constitucional da colaboragdo harménica, primeiro sistematizou
o ECI, criando e detalhando requisitos préprios para a aplicagdo do
instrumento de controle, bem como estabelecendo mecanismos
de fiscalizag¢do das decisdes judiciais nos casos do estado de coisas
inconstitucional. Restou claro que em nenhum pafs do mundo, o ECI
estd em um nivel tdo desenvolvido como na Colémbia.

Ainda que se faga uma forte critica ao ativismo judicial do ECI, j&
nio é de hoje que a concepgio de separacio dos poderes, inspirada nas
teorias cldssicas de Montesquieu, em sua obra “L’Esprit des lois”, tem
sofrido uma releitura para além da ideia de poderes estdticos e cujas
fungoes tipicas devam estar previa e rigidamente estabelecidas na lei.
A realidade dos fatos tem imposto ndo raras vezes a necessidade de
uma atuagio mais proativa de um poder, evitando-se que o direito dos
cidaddos nio se efetive em razdo da rigida compreensio do principio da
separagdo dos poderes.

Para além da constatacio de o ECI ser um mecanismo bastante
desenvolvido pela corte de um pafs latino-americano, verificou-se se
tratar de um instrumento que densifica o novo constitucionalismo latino-
americano, na medida em que o mesmo vai em direg@o ao objetivo dessa nova
teoria constitucional, que é a descolonizagdo epistemolégica, representada
pela valorizagio dos saberes e conhecimentos dos povos originérios, tdo
colocados em segundo plano pela concepgdo moderna europeia.

Ao fim, reitera-se que ndo se trata de negar de forma total as
ideias concebidas pelo paradigma da modernidade etnocéntrica, mas de
valorizar um modo de pensar préprio, latino-americano, para solucionar
problemas que sejam latino-americanos, a partir de uma dialogicidade
horizontal de saberes, conforme sugerido pela teoria das epistemologias
do sul de Boaventura de Souza Santos.
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RESUMO: O presente artigo propde-se ao estudo da crescente
judicializagdo da satde no Brasil, a partir de uma perspectiva da
hermenéutica constitucional, sobretudo 4 luz da interpretagio sistemética e
teleolégica. Por meio de revisao bibliografica, através de andlise doutrindria
e jurisprudencial, pretende-se analisar qual método interpretativo o
Judicidrio pode adotar, a fim de que seja, objetiva e racionalmente,
concretizado o direito a saide. Com a investigagdo dos canones tradicionais
da interpretagio que podem ser usados na hermenéutica constitucional,
verificou-se que a interpretagdo sistemdtica e teleolégica pode ser utilizada
para concretizar o direito fundamental a satde e alinhar o sistema de
direitos sociais da Carta de 1988. Adotando-se este vértice interpretativo,
aliado a anélise pelo Poder Judicidrio do regramento infraconstitucional
do SUS, o Estado terd como, efetivamente, se organizar para prestar o
servigo de satide de forma mais adequada e com qualidade, aprimorando
o fluxo dos procedimentos administrativos necessarios a realizagdo deste
direito fundamental social tdo questionado nos tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Satde. Judicializagdo. Interpretacgéo
constitucional. Métodos. Concretizagio.

ABSTRACT: The present article proposes the study of the
increasing judicialization of health in Brazil, from a perspective of
constitutional hermeneutics, especially in light of the systematic and
teleological interpretation. Through a bibliographical review, over a
doctrinal and jurisprudential analysis, intends to analyze which
interpretative method the Judiciary can adopt, in order to be, objectively
and rationally, concretized the right to healthcare. With the investigation
of the traditional canons of interpretation that can be used in
constitutional hermeneutics, it has been found that systematic and
teleological interpretation can be used to realize the fundamental right to
health and to align the system of social rights of the 1988 Charter.
Adopting this interpretative vertex, with the analysis by the Judiciary
Branch of the infraconstitutional regulation of the Unified Health System,
the State will effectively organize itself to provide the health service in
amore adequate and quality way, improving the flow of the administrative
procedures necessary to carry out of this fundamental social right so
questioned in the courts.

KEY WORDS: Health. Judicialization. Constitutional interpretation.
Methods. Systematic. Teleological. Concretion.
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INTRODUGAO

A Constituigio Federal de 1988 rompe com o paradigma positivista
de ordens constitucionais anteriores, retomando os valores de equidade e
justica para o sistema juridico e concedendo for¢a normativa aos principios
que, ao lado das regras, passam a ter natureza cogente. A Carta alcanga
papel de destaque no ordenamento juridico, tornando-se a Lei Fundamental
que regera a interpretagio de todas demais leis e atos normativos, ganhando
supremacia e forga normativa, irradiando os valores por todo ordenamento
Juridico e ordenando fins que devem ser perseguidos para a efetivagdo de
direitos (BARROSO, 20183, p. 92).

Os direitos sociais positivados, considerados até entdo meros projetos
e programas de governo, passam a ser considerados normas de natureza
cogente e impositiva em face do Estado e dos cidaddos, dotados de eficacia
direta e aplicabilidade imediata, através de prestagdes positivas estatais
para a sua concretude. A Lei Maior deixa de ser dirigente e torna-se
garantista, tendo como maior desafio a efetividade de seu extenso rol de
direitos fundamentais.

Entretanto, ainda néo se atingiu a concretude dos direitos garantidos
na Carta. Para ilustrar isso, atente-se para a pesquisa realizada pela
Datafolha, encomendada pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), que
verificou que seis em cada dez brasileiros consideram a satide do pafs como
ruim ou péssima, enquanto este qualificador foi de 54% dos entrevistados
ao avaliar o Sistema Unico de Satde (SUS). O instituto avaliou ainda a
porcentagem dos entrevistados que deram nota zero e cinco para a satde
no pafs, em uma escala de zero a dez, e obteve os seguintes resultados:
24% pontuaram zero para a satide em geral e 20% deram cinco, enquanto
18% atribuiram zero para o SUS e 19%, cinco (DATAFOLHA, 2015).

Diante desta ineficiéncia dos servigos e agdes de satde, ocorreu um
aumento do quantitativo da judicializagio deste direito fundamental, como
bem demonstra pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
em que se constatou a elevagdo do total de processos julgados em 2012 em
relagfio a 2011. Por exemplo, os Tribunais de Minas Gerais, Paran4 e Rio
Grande do Norte apresentaram aumento respectivo de 118.225, 132.561
e 21.384 processos julgados em relagéo ao ano anterior (CNJ, 2015, p. 39).

Com a judicializagdo em massa das demandas da satde, as cortes
firmaram entendimento acerca da solidariedade dos entes federativos na
prestagdo do direito fundamental social, ndo necessitando a presenga de
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todos nos polos passivos da lide, bastando apenas uma entidade responsavel
pela execugio do servigo. Ocorre que, na pritica, a judicializagdo continua
a aumentar, pois, além das deficiéncias do Poder Publico na prestagio do
servigo, a solidariedade, sem a demarcagdo das competéncias e atribuigdes
de cada ente, agrava a desorganizagdo administrativa e emperra os fluxos
criados pelo Estado para uma melhor prestagio das agdes de saude.

A concessdo indiscriminada de liminares em face do Estado e a
realizagdo de bloqueios de contas puiblicas, com o intuito de resguardar o
direito a satide dos demandantes, demonstra uma microvisio equivocada que
o Poder Judicidrio detém da efetivacio dos direitos sociais, nio exercendo
uma visdo macro das politicas publicas das edilidades para concretizar
os demais direitos sociais. A consequéncia desta conduta é observada
pelo desequilibrio do sistema e pela garantia parcial, deixando de lado a
concretizagio de direitos de uma massa necessitada.

Diante disso, verifica-se que a interpretagio literal da Constituigio
Federal ndo concretiza o direito fundamental a satide, j4 que ndo cumpre sua
méxima efetividade diante das possibilidades faticas e juridicas existentes.
Logo, faz-se salutar uma revisdo das técnicas e métodos interpretativos
nesta seara, a fim de que se alcance um melhor meio de interpretacio que
conceda mais efetividade ao direito social fundamental, preservando a vida
dos individuos, a manutengio e a melhoria dos servigos publicos de satde.

1 JUSTICIABILIDADE DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

O direito fundamental a satide, garantido na Constituigdo Federal
no rol dos direitos sociais do artigo 6°, é considerado por Alexy (2014, p.
499) como direito a prestagdo em sentido estrito, ja que se trata de um
direito do individuo em face do Estado a algo que aquele, se tivesse meios
financeiros ou ofertas suficientes no mercado, poderia também obter de
particulares.

Sarlet (2008) defende que o direito a satide, além de ser uma prestagédo
em sentido estrito, encontra-se sob a légica do art. 5°, § 1° da Lei Maior,
em que pese ndo constar da listagem dos direitos individuais e coletivos
daquele dispositivo, devendo ser outorgada a maxima eficécia e efetividade
possivel, e ser levada em conta a necessaria otimizagio dos principios
e direitos fundamentais envolvidos, a luz do caso concreto. Os direitos
fundamentais sociais nio sio direitos contra o Estado, mas sim direitos
através do Estado, exigindo-se do Poder Publico prestagdes materiais
para o seu cumprimento (KRELL, 1999, p. 240).
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A Carta de 1988 instituiu deveres a Administragio Publica de
concretizar os direitos sociais mediante politicas putblicas, que devem ser
elaboradas e implementadas pelos Poderes Executivo e Legislativo de cada
ente federativo. Krell (1999, p. 241) leciona que em um sistema politico
pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas
para receber diversas efetivagoes, de acordo com as alternativas escolhidas
pelo eleitorado periodicamente. A legitimidade para a apreciagdo dos fatores
econdmicos visando uma tomada de decisio quanto as possibilidades e
aos meios de efetivagdo desses direitos cabe especialmente aos 6rgdos
politicos e legislativos.

Krell (2012, p. 14:3) define as politicas piblicas como um conjunto
articulado de ag¢des, decisdes e incentivos que busca alterar uma realidade,
em resposta a demandas e interesses envolvidos. A eficécia dos direitos
fundamentais sociais a prestagdes materiais depende naturalmente dos
recursos publicos disponiveis, existindo delegacdo constitucional para o
legislador concretizar o contetdo desses direitos (KRELL, 1999, p. 241).
E através do or¢amento publico que o Estado ir4 veicular as politicas
publicas e concretizar os direitos sociais esculpidos na Constituigdo Federal.

Oliveira (2008) identifica o or¢amento como instrumento de
programa de governo, pelo qual hd de se demonstrar ndo apenas a
elaboragdo financeira, mas também a orientagdo do governo, razdo por
que adquire carater politico. A peca orgamentaria nfio é mais vista como
uma lei meramente autorizativa, na qual figura previsdo de entradas e
gastos ptblicos, sem responsabilidade com a programagao dos projetos
sociais e a vida financeira do pafs. O or¢amento passa de mero instrumento
de previsdo de receitas e despesas para plano de governo.

No caso brasileiro, o Poder Executivo encaminha projeto de lei
or¢amentaria contendo as politicas publicas a ser incrementadas no
ambito de seu ente federativo, indicando o or¢gamento disponivel que sera
despendido para a concretizagio dos direitos fundamentais estampados nas
referidas politicas. O Poder Legislativo, por sua vez, como mandatério do
povo, aprova o referido or¢amento, podendo realizar emendas e autorizando
o Executivo a efetivar as politicas piblicas ali consignadas.

Entretanto, os recursos financeiros sfo escassos, e ao encaminhar
os projetos de lei para os parlamentos, os governos realizam escolhas
dificeis, decidindo em quais dreas fundamentais irdo realizar maiores
investimentos. Neste ponto, é importante destacar a figura do or¢amento
participativo, instrumento de democratizagdo das relagdes povo-governo,
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no qual a participagdo da sociedade descentraliza a tomada de decisdes do
chefe do Executivo, abrindo espago para o debate democréatico acerca das
necessidades mais urgentes solicitadas pela populagéo local.

Contudo, uma vez ineficazes as politicas publicas escolhidas
pelos representantes, o que ocasiona a ineficiéncia dos direitos sociais
e a prestacdo defeituosa de servigo pubico, subsiste a possibilidade de
ajuizamento de demandas judiciais exigindo-se a contemplagdo do direito
subjetivo a prestagdes sociais. A medida que uma questio, seja um direito
individual, uma prestagio estatal ou um fim publico, é disciplinada em
uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma
pretensio juridica, que pode ser formulada sob a forma de agdo judicial
(BARROSO, 2009, p. 4). Cabe ao Poder Judicidrio, no ordenamento
juridico constitucional vigente, como forma de efetivar estes direitos,
analisar a interpretacdo das normas constitucionais e legais que veiculam
as politicas publicas.

Pode-se indagar se a atuacdo judicial no controle das politicas
publicas nio afrontaria a cldusula pétrea da Separagio dos Poderes pelo
fato de o Judiciario invadir a competéncia do Executivo e do Legislativo
para tratar sobre a matéria, o que desequilibraria o sistema de freios e
contrapesos dos poderes republicanos. Todavia, atigura-se prudente uma
revisdo do dogma da “separacdo dos poderes” em relagdo ao controle dos
gastos publicos e a prestagdo dos servigos sociais basicos no Estado Social
e Democritico de Direito, visto que os Poderes Legislativo e Executivo
no Brasil se mostraram incapazes de assegurar um cumprimento racional
dos respectivos preceitos constitucionais.

A legitimidade dos tribunais para tomar decisdes politicamente
sensiveis ndo pode ser negada com o argumento de que os juizes nio sdo
escolhidos pelo voto popular, j4 que nio se pretende substituir a esfera
politico-representativa por aquela de ordem funcional (KRELL, 2012, p.
172), mas sim efetivar os direitos sociais e garantir a for¢a normativa da
Constituigio.

Krell (2012, p. 152) entende que o ativismo na ordem juridica
brasileira deve ser moderado, nio havendo nenhum tipo de dificuldade
contramajoritéria, ja que a obrigagio de agir foi assentada nas normas
juridicas constitucionais e ordindrias. O ativismo moderado concede ao
Judicidrio uma interpretagiio mais expansiva da Constituigio e um papel
mais proativo e racional na concretizagio dos direitos fundamentais
constantes na Carta (KRELL, 2012, p. 151).
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A rigor, uma decisdo judicial jamais sera politica no sentido de livre
escolha e de discricionariedade plena. Mesmo nas situagdes que, em tese,
comportam mais de uma solugio plausivel, o juiz devera buscar a que for
mais correta e mais justa a luz dos elementos do caso concreto. O dever de
motivagdo, mediante o emprego de argumentagio racional e persuasiva,
é um trago distintivo relevante da fungéo jurisdicional e lhe confere uma
legitimagdo especifica (BARROSO, 2009).

2A INTERPRETA(;AO CONSTITUCIONAL

Krell (2014, p. 297) afirma que o Direito é uma ciéncia pragmética e
orientada a decisdes préticas, sendo indispensédvel que mantenha constante
contato com a realidade social. A prética diaria da aplicagdo do direito exige
uma fundamentagdo objetiva racional e socialmente aceita das decisoes,
com a ligagio estrita do texto legal com o resultado de sua aplicagdo sua
efetividade (KRELL, 2014, p. 298).

A possibilidade de justificagdo racional do discurso juridico é questdo
fundamental a prépria cientificidade do Direito, pois a racionalidade é vista
na ciéncia juridica como ciéncia normativa, evidenciada pela correcio de suas
assertivas, o que faz com que se aproxime do sentido de justeza das decisdes.

A questdo da aplicagdo das normas juridicas é evidenciada
especialmente na construgio da decisio juridica, quando o aplicador da
norma deve demonstrar como chegou a determinada conclusdo sobre
os fatos e a interpretagfio das normas e critérios utilizados para tanto.
Motivar as decisdes judiciais contribui para tornd-las aceitéveis; isso é
particularmente relevante nas sociedades pluralistas, que ndo consideram
legitimas as decisdes com tragos autoritarios (ATIENZA, 2003).

A densidade dos problemas juridicos, que necessariamente
envolvem valores, impediria uma l16gica formal baseada na nogéo de
silogismo utilizada no positivismo. Atienza (2003), ao citar Robert Alexy,
informa que o filésofo alemao defendia a ideia de que a argumentagio
racional deve ser a base das decisdes dos juizes, porquanto essencial
nio s6 para o cardter cientifico da jurisprudéncia, bem como para a
legitimidade das decisoes judiciais, rejeitando parcialmente o raciocinio
légico formal e apontando quatro ébices ao silogismo puro: a) imprecisdo
da linguagem do direito; b) possibilidade de conflito entre normas; c)
possibilidade de casos que ndo se encaixem em nenhuma norma véalida;
e d) possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contrarie
textualmente um estatuto.
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A retérica revela-se o mais tradicional meio para se defender
uma pretensio de verdade baseada no provavel e no que é aceito pelo
senso comum, contra uma pretensa certeza cientifica, representando
um “procedimento de conhecimento cientifico capaz de fundamentar
racionalmente suposi¢des e dota-las de validade intersubjetiva” (KRELL,
2016, p. 249-251). Esse autor defende que a argumentagéo juridica dirige-
se ao auditério do Direito, que s6 pode ser convencido por argumentos
juridicos racionais.

Krell (2014, p. 802-303) justifica a utilizagdo da metédica como
forma de tornar o discurso juridico racional, objetivando ao maximo
possivel as decisdes judiciais, diminuindo os seus espacos de vagueza e
subjetividade. Isso ndo significa negar a carga de subjetividade que existe
nas decisdes juridicas, bem como a observancia de padrdes morais que o
aplicador do direito carrega consigo. A presenga dos métodos tradicionais
de interpretagio permite o controle da racionalidade da decisdo, evitando
eventuais arbitrariedades e tomadas de decisdes em sentimento subjetivo
de justiga do intérprete (KRELL, 2014, p. 302-303).

Barroso (2009, p. 18) argumenta que a conexdo entre os mundos
da politica e do direito concede a interpretagio constitucional uma
inevitavel dimensdo politica, porém constitui uma tarefa juridica que
se sujeita aos cinones de racionalidade, objetividade e motivac¢do das
decisdes judiciais, devendo reveréncia a dogmatica juridica, aos principios
de interpretagio e aos precedentes. As decisdes ndo podem ser alheias as
consequéncias politicas que podem gerar, inclusive para obstar resultados
injustos e inconstitucionais. Deve-se agir dentro dos limites impostos pelo
ordenamento juridico e de forma racional.

Os quatro canones da interpretagdo juridica sdo os seguintes: a)
literal ou gramatical; b) sistematica; c) histérica; d) teleologica. Krell (2014,
p. 803-306) apresenta cada método, extraindo sua fungdo interpretativa.
A primeira interpretacdo é o ponto de partida do trabalho juridico, ja
que a letra da lei revela as prescri¢gdes vinculantes ao seu aplicador. A
intepretagdo sistematica baseia-se nas ideias de consisténcia e de coeréncia,
conjuntamente com a unidade sistemadtica, em uma ordem complexa,
desenvolvida e pluralista. Quando houver ddvidas acerca do significado
do texto legal, o intérprete pode socorrer-se com a interpretagao histérica,
a fim de averiguar a inteng¢do de seu autor e o contexto do momento em
que a lei fora produzida. Por fim, o elemento teleolégico esté relacionado
a responsabilidade do intérprete pelo alcance de um resultado correto e
justo para o caso concreto a ser decidido.
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Barroso (2013, p. 91) afirma que a interpretagdo deve levar em
consideragdo o texto da norma (intepretagdo gramatical), sua conexio
com outras normas - constitucionais ou infraconstitucionais (intepretagdo
sistemdtica) -, sua finalidade (interpretacdo teleolégica) e aspectos de seu
processo de criagdo (interpretagdo histérica).

Krell (2014, p. 308) defende que as regras interpretativas cldssicas
fomentam a produgio de decisdes plausiveis por meio de exposi¢des racionais
de argumentos. O método a ser escolhido para a realizagio da interpretagdo
dependera da intui¢do ou do sentimento jurfdico do intérprete, desde que lhe
permita antever o resultado que considera o mais efetivo na concretizagido
do direito fundamental perseguido, razio pela qual método e resultado estdo
umbilicalmente relacionados de forma complexa no processo hermenéutico
(KRELL, 2014, p. 309). Esta escolha ndo é realizada de forma aleatéria,
necessitando de fundamentagio racional. Por isso, esse autor defende a
ponderagdo entre argumentos metddicos para se chegar a uma decisdo
racional e bem justificada, ja que, a depender das situagdes féticas e juridicas
possiveis, um método pode levar a um resultado, enquanto outro pode
levar a um resultado totalmente diferente (KRELL, 2014, p. 313).

Entretanto, ndo se nega que qualquer decisdo judicial carrega consigo
marcas de subjetividade, até porque o direito nio é uma ciéncia da natureza,
mas uma ciéncia social aplicada. A ponderagdo formulada por Alexy ¢é
considerada um método racional e de controle intersubjetivo e previsivel
da decisdo (SILVA, 2011, p. 367); nela, através de uma demonstragéo
argumentativa, o aplicador buscara garantir a objetividade da interpretagao,
expondo os argumentos dos pontos subjetivos de forma racional, a fim de
alcancar a justeza do veredito.

Silva (2005, p. 142) defende que os canones de interpretagdo
formulados por Savigny valem também para o Direito Constitucional.
Analisando os principios e métodos de interpretagio constitucional, o
referido autor percebeu que se trata de métodos civilistas rebatizados e
de maximas sem maiores significados além daqueles que o bom senso do
intérprete ja requereria (SILVA, 2005, p. 140).

Silva (2005, p. 130) esclarece sua afirmagdo ao demonstrar que
o principio do efeito integrador formulado por Hesse na interpretagio
constitucional nada mais é do que a aplicagio do principio da unidade e da
interpretacdo sistemdtica em conjunto com a ideia de for¢a normativa da
Constituigdo, pois efeito integrador implica conceder efetividade 6tima (forca
normativa) a unidade politico- constitucional (unidade da Constituicéo),
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e esta Gltima é uma reafirmacgio do método classico da interpretagio
sistematica e uma confirmagio de que este vale na interpretacio
constitucional (SILVA, 2005, p. 127).

Entretanto, o que se assiste atualmente é a producdo de decisdes
judiciais com interpretagio deficiente, porquanto nio concretizam os
direitos fundamentais albergados na Carta, apenas os declaram existentes
no ordenamento juridico, emitindo comandos que na realidade fatica sdo
inexequiveis e revelando a inefetividade daqueles no direito brasileiro.

3 A INEFICAZ INTERPRETACAO ATUAL DO JUDICIARIO NA CONCRE-
TIZAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da repercussio
geral do Recurso Extraordinario (RE) 855.178, fixou a tese de que
o tratamento médico adequado aos necessitados insere-se no rol
dos deveres do Estado, sendo responsabilidade soliddria dos entes
federados. Pode figurar no polo passivo qualquer um deles, em conjunto
ou isoladamente:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. O tratamento
médico adequado aos necessitados insere-se no rol dos deveres do
Estado, sendo responsabilidade solidéria dos entes federados, podendo
figurar no polo passivo qualquer um deles, em conjunto ou isoladamente.

A partir desta decisdo, em caso de necessidade de tratamento de
saude, a agio, individual ou coletiva, poderd ser proposta em face dos
trés entes federativos conjuntamente, ou de cada um, isoladamente,
nio havendo a obrigac¢do de chamar ao processo as demais entidades
solidarias. Trata-se de interpretagéo literal dos artigos 6°, 23, I1, 196 e
197 da Constituigdo Federal.

Da leitura dos dispositivos, conclui-se que a promogéo da satde é
dever comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o
que serd regulamentado, fiscalizado e controlado nos termos da lei. O texto
constitucional, portanto, expressamente autoriza o legislador ordinario
a organizar a prestacdo deste servigo, de modo a conferir racionalidade
e eficiéncia ao sistema.
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A Lei 8.080/90, que disciplina em todo o territério nacional as agdes
e servigos de sadde, executados isolada ou conjuntamente, em carater
permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico
ou privado, efetua a reparti¢iio de competéncias em matéria de satide entre
os trés entes federativos de acordo com a complexidade do tratamento (arts.
16, 17 e 18), tanto no aspecto preventivo quanto no curativo, preconizando
aregionalizagio e a hierarquizagio dos servicos, autorizando ainda a cada
ente dispor por normas infralegais acerca das técnicas, procedimentos
médicos, protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas (art. 7°).

Entretanto, o entendimento unissono da jurisprudéncia brasileira
é o de que a distribuigio de atribui¢des entre os entes federativos por
normas infraconstitucionais nio elide a responsabilidade solid4ria imposta
constitucionalmente, podendo figurar no polo passivo qualquer um deles,
em conjunto ou isoladamente.

A Suprema Corte do pais apresenta algumas ponderagdes no caso
de fornecimento de medicamentos, tendo delimitado alguns limites no
Julgamento da Suspensio de Tutela Antecipada (STA) 175:

Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Satide publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constitui¢do. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Satde — SUS. Politicas publicas. Judicializagio do
direito a satide. Separagio de poderes. Parametros para solugdo judicial
dos casos concretos que envolvem direito a satde. Responsabilidade
solidéria dos entes da Federa¢do em matéria de satide. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (miglustat). Faormaco registrado na ANVISA.
Nio comprovagdo de grave lesdo a ordem, a economia, a saide e a
seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso.
Agravo regimental a que se nega provimento.

O ministro Gilmar Mendes sustentou trés exigéncias para o
fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico. Primeiramente, havendo
politica piblica que abranja a prestagio de satde requerida pela parte, o
Judiciério apenas determina o seu cumprimento, hip6tese em que hé direito
subjetivo a sua execugdo. Em seguida, deve ser verificado se o firmaco
pleiteado possui registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria
(ANVISA), pois é vedado a Administragdo Publica fornecer medicamento
sem registro, salvo quando ha dispensa em virtude de medicamentos
adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais
para uso de programas em satde ptiblica pelo Ministério da Satde. Por
fim, a prestagdo a satde pleiteada deve ter evidéncia cientifica suficiente
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para a sua utilizagfo. Caso o SUS fornega tratamento alternativo, a ele
deve ser dada prioridade, exceto se for provado que por razdes especificas
o tratamento fornecido nio é eficaz ao paciente.

Quando restar configurada a inexisténcia de politicas publicas e ndo
se tratar de tratamentos puramente experimentais, pode-se questionar,
por ag¢des individuais ou coletivas, a elaboragdo dos Protocolos Clinicos e
das Diretrizes Terapéuticas. Percebe-se que esta interpretacio conferida
pelo ministro em nada altera o entendimento cristalizado pela Corte
Suprema acerca da solidariedade dos entes ptiblicos na prestagéo do servigo
de satde. O julgador, inclusive, autoriza os érgdos judicidrios a conceder
tutelas individuais para efetivar o direito, a depender das peculiaridades
do caso concreto e de seu juizo de ponderagio.

O resultado desta interpretagdo é revelado pela ineficiéncia
das decisoes judiciais nas demandas que protegem o direito a satde,
especialmente devido a microvisio do Poder Judicirio, que concede tutelas
especificas indiscriminadamente. H4, inevitavelmente, a interferéncia
negativa no plano governamental de agdes e servigos que sdo oferecidos
a populagdo como um todo (macrovisio), pois retira verbas de destinagdes
mais amplas para cumprir com as determinagdes judiciais.

A gestdo dos recursos publicos e a visdo transversal das politicas
publicas nio sdo de conhecimento do Estado-juiz, de forma que decisoes
que ordenam cumprimento de tutela de satiide em favor de determinado
individuo, sem analisar a reparti¢do de competéncias da Lei 8.080/90,
pode ndo s6 comprometer a integridade das politicas publicas de sadde,
como também de outros dominios. Pesquisa realizada pelo CNJ, intitulada
“Judicializag@o da satde no Brasil: dados e experiéncias”, verificou a
predominancia da litigagdo individual em detrimento das agdes coletivas,
refor¢ando a ideia de que a microlitigagdo é um dado relevante em satide e
o acimulo de a¢des individuais gera desafios para as partes, o Judiciario
e a prépria gestdo em satide (CNJ, 2015, p. 43).

Sarmento (2008, p. 556) segue a mesma linha de pensamento;
argumenta que, cada vez que uma decisdo judicial concede uma
prestagdo material a um individuo, ela retira recursos do bolo destinado
ao atendimento de todos os outros direitos fundamentais e demandas
sociais, ja que “cada decisio explicitamente alocativa de recursos envolve
também, necessariamente, uma dimensio implicitamente desalocativa”.
O autor ainda defende que os direitos sociais nio contariam com uma
dimensdo subjetiva, ndo ensejando, portanto, a exigibilidade de quaisquer
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prestacdes positivas pelos seus titulares, mas apenas um controle judicial
da razoabilidade das politicas puiblicas implementadas para realiza-los
(SARMENTO, 2008, p. 566).

Para exemplificar sua afirmagédo, Sarmento (2008, p. 582) descreve
o caso Grootbom, julgado pela Corte Constitucional Sul-Africana, no
qual se discutiu a possibilidade de controle da razoabilidade das politicas
publicas voltadas a moradia; era necessario, no momento, incluir medidas
emergenciais focadas nas pessoas em situagdo de caréncia desesperadora
(desperate need).

O Tribunal determinou que a politica fosse reformulada de modo
que contemplasse medidas de alivio imediato daquelas pessoas, sem,
entretanto, adentrar no mérito da politica publica, ou seja, decidir quais
as providéncias que deveriam ser efetivamente tomadas, diferentemente
do que ocorre no Brasil, na judicializag¢do dos direitos sociais, em que
a tutela deferida é uma ordem especifica para satisfazer o direito, que
muitas vezes se demonstra ineficaz. Sarmento (2008, p. 583) relata que
para a fiscalizagfio da execugdo de sua decisio, a Corte Sul-africana
designou um érgao técnico independente (Human Rights Comission), de
reconhecida expertise e prestigio no pais em matéria de direitos sociais,
para a tarefa de supervisionar a elaboragio e a implementagio do novo
programa.

De acordo com o entendimento dos autores, resta claro que o
Judicidrio néo deve se ater somente & microvisdo da judicializagio da
saide, ainda que seduzido pela enxurrada de agdes individuais propostas
diariamente. Deve-se levar em conta a andlise macro da situagio exigida
judicialmente, ou seja, a razoabilidade ou nio da decisdo, para todos
aqueles que se acham em situagéo similar a do autor; caso contrario,
além de malferir a isonomia dos necessitados pelo servico, prejudica-se a
administragio da politica publica e o fluxo para a concretizagio do direito,
como sera a seguir evidenciado.

A inobservancia do regramento infraconstitucional do Sistema Unico
de Satde (SUS) gera tumulto administrativo e bloqueios de verbas publicas
para a execugdo das liminares, sangrando as contas que poderiam atender
as intmeras demandas da sociedade. Souza Neto (2008, p. 528) acentua
que a atuagdo judicidria na concretizagio de direitos sociais desorganiza
a Administragio Publica, ja que, ao invés de se voltarem ao planejamento
e a execugdo de politicas publicas, os administradores dedicam-se ao
atendimento de demandas individuais.
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Barroso (2009, p. 16) ja advertia que o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados pode recomendar, em certos casos, uma posi¢do
de cautela e deferéncia por parte do Judicidrio. Os juizes devem considerar
nfo apenas os elementos diretamente envolvidos no caso, mas também as
implicagdes decorrentes das decisdes para o andamento regular da gestéo
publica. “Ter uma avaliagdo criteriosa da prépria capacidade institucional
e optar por nio exercer o poder, em autolimitagdo espontanea, antes eleva
do que diminui” (BARROSO, 2009, p. 17).

Diante deste cendrio de auséncia de efetividade do direito fundamental
a saide, que por comando normativo tem aplica¢do imediata, saudével é
a reformulagdo da interpretagdo constitucional desta garantia de forma
racional, com o fito de concretizé-la no plano real. Uma corte constitucional
ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias politicas de suas decisoes,
até mesmo para impedir resultados injustos ao bem comum ou aos direitos
fundamentais; somente pode agir dentro das possibilidades e dos limites
abertos pelo ordenamento juridico (BARROSO, 2009, p. 18). Tais limites
sdo os canones interpretativos, os denominados métodos tradicionais,
que auxiliam na produgio das normas juridicas extraidas dos textos
constitucionais e legais.

Observa-se que a atual interpretagdo constitucional do direito a
satde é lastreada na literalidade do texto constitucional e na declaracio
de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais que delimitem
responsabilidades e competéncias entre os entes federados no tratamento
da satde. Entretanto, j4 se apontou a ineficicia deste tipo de interpretagio,
devido a ineficiéncia de realizagdo do direito em seu maior grau possivel.

Souza Neto (2008, p. 541) leciona que os direitos sociais sdo vistos
como um sistema uno, pois em diversos contextos sio intercambidveis e
sua visdo sistemdtica garante condigdes de vida digna. A Carta de 1988,
por abrangente, néo especifica os tipos de tratamento de satde existentes,
tampouco sua complexidade. E fato que os juizes ndo detém capacidade
e conhecimento técnico especifico para melhor julgar o tratamento. A
capacidade institucional envolve a determinagio de qual Poder estd mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria.

Barroso (2009, p. 16) entende que temas envolvendo aspectos técnicos
ou cientificos de grande complexidade podem nio ter no juiz de direito
o arbitro mais qualificado, por falta de informacgio ou conhecimento
especifico. O Executivo e o Legislativo, por outro lado, detém capacidades
institucionais para tomar decisdes mais informadas nesse Ambito, j4 que
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possuem expertise técnica e orcamentario-financeira para efetivar o
direito fundamental.

Devido a sistematicidade dos direitos sociais, a interpretagio
sistematica revela-se essencial ao cumprimento da Constitui¢do. A
observancia do regramento infraconstitucional que discrimina as entidades
que detém as condigdes financeiras e técnicas para a real concretizagio
do direito fundamental a satde revela-se imprescindivel, ndo permitindo
que a microvisio da judicializagio da sadde se sobreponha a macrovisdo,
que alberga o fluxo e a organizagdo administrativa das politicas publicas
de satde do Estado. Caso contrario, serd apenas uma decisdo judicial
inexequivel e simbélica, podendo ser atentatéria contra o bem maior de
todos: a vida.

Barroso (2013, p. 94) traz como principio instrumental da
interpretagdo constitucional o da efetividade, consubstanciado na realizagédo
do direito, na atuagio prética da norma, fazendo prevalecer no mundo dos
tatos os valores e interesses por ela tutelados. Ao se realizar apenas uma
interpretacdo literal dos artigos 6° 23, Il e 196 da Constitui¢do Federal,
nio se observa a efetivagiio desse principio, pois ndo hd a concretizagio
do direito social a satide em sua maior medida possivel, o que acarreta
violagdes a este direito e aumenta a desorganizagdo administrativa para
cumprimento da tutela.

Os suportes legais das politicas ptiblicas podem estar positivados em
normas constitucionais, leis e atos infralegais nos trés niveis da federacao,
instrumentos consensuais e contratos do setor privado, como concessdes
(KRELL, 2012, p. 144). Além das normas constitucionais e legais existentes,
ha os acordos e convénios de cooperagio entre os entes federados que
autorizam a gestdo associada de servigos ptiblicos preconizados no art.
241 da Lei Maior, planejando a repartigio das competéncias dos servigos
de satide com vistas a prest4-los de uma forma adequada; estes devem ser
considerados na interpretagdo judicial para concretizar o direito.

Ao realizar uma interpretacdo sistematica, e teleolégica das normas,
na medida em que o fim perseguido pelo intérprete é o alcance de um
resultado correto e justo para o caso a ser decidido, o Judicidrio, através
de um ativismo moderado, deve analisar quais normas sdo compativeis
com o regramento constitucional do SUS.

Pelo principio da presungdo da constitucionalidade de leis e atos
normativos, Barroso (2013, p. 93) define que ndo podem os tribunais e
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Jjuizes declara-los inconstitucionais quando a inconstitucionalidade néo
for patente e inequivoca, ou existindo tese razoavel para a preservagio da
norma, seja possivel decidir a questdo por outro fundamento, evitando-se
a invalidagdo de ato de outro Poder, e existir interpretagio alternativa
possivel, que afirme a compatibilidade da norma com a Constituigéo,
quando se utiliza a técnica de interpretagio conforme a Constituiggo.

A delimitagio de competéncias entre os entes federativos nos
tratamentos de sadde, em tese, ndo afronta a Constitui¢cio Federal e
nio deve ser inobservada e rechacada do sistema juridico pelo Poder
Judiciario, pois organiza a Administra¢do Publica a prestar o servigo
na melhor qualidade possivel. Entretanto, eventuais normas e clausulas
contratuais, de convénios ou congéneres, que esvaziem a obrigagdo do
Estado em prestar o servigo podem ser consideradas inconstitucionais
por violarem a jusfundamentalidade e a obrigatoriedade do Poder Ptblico
em garantir o direito a satde a todos. Destaca-se que o préprio artigo
197 da Constituigdo autoriza o Poder Publico, nos termos de lei, a dispor
sobre a regulamentacio, fiscalizagdo e controle das a¢des e servigos de
saide; entende-se que o Estado pode definir a atribuigfo de cada ente no
tratamento da satide preventiva e curativa, de acordo com sua complexidade
técnica e financeira.

Souza Neto (2008, p. 546) afirma que a judicializagdo das politicas
sociais depende de decisdes construidas horizontalmente, a partir da
interlocugdo permanente entre magistrados, administradores, técnicos,
universidades e associagdes da sociedade civil, em conjunto com “a ampla
gama de profissionais e usudrios que se inserem no contexto em que a

7

decisdo incidird”.

Krell (2012, p. 140) observa que os altos gastos de verbas publicas
provocados pela judicializa¢do da satde tém dificultado e até inviabilizado
a realizagdo de benfeitorias ou outros melhoramentos dos servigos de
satde nos estados e municipios. EExplana que varios estados, seguindo a
Recomendagéo 31 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), de 30.3.2010,
institufram unidades de apoio técnico para coibir eventuais abusos e
racionalizar o atendimento das demandas da saide.

Urge a superacdo da interpretagéo literal da Constituigdo FFederal
pelo Poder Judiciario com relagio ao tratamento de satide fornecido pelo
SUS, podendo ser utilizados os canones da interpretagiio sistematica e
teleolégica, para o fim de concretizar o direito fundamental a sadde e
salvaguardar a vida de todos, da sociedade e dos Poderes Publicos. Com
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a adogdo deste vértice interpretativo, o Estado terd como, efetivamente,
se organizar para prestar o servigo de forma mais adequada, sem a
interferéncia indiscriminada do Judicidrio, portador de uma microvisio
da judicializagiio que néo se mostra atenta aos desequilibrios de fluxo e a
organizagdo das politicas publicas de satide em sua visdo macro.

4 CONCLUSAO

O direito social a satde é considerado fundamental, dotado de
aplicacdo imediata pela Constitui¢do de 1988, a qual deixou de ser dirigente
e tornou-se garantista. Entretanto, ainda néo se alcangou a concretude dos
direitos sociais assegurados na Carta, mormente devido a ineficiéncia das
agdes e servigos de satide no pafs, o que gerou um aumento do quantitativo
da judicializagdo deste direito fundamental.

Com a judicializagdo em massa das demandas da satde, as Cortes
firmaram entendimento acerca da solidariedade dos entes federativos
na prestagio do direito fundamental social, ndo se fazendo necesséria a
presenca de todos nos polos passivos da lide; basta apenas uma entidade
responsdvel pela execugio do servico. Todavia, na pratica, a judicializagdo
aumentou, pois, além das deficiéncias do Poder Publico na prestagdo do
servigo, a solidariedade, sem a delimitagio das competéncias e atribuigdes
de cada ente, agrava a desorganizagdo administrativa e obstrui os fluxos
criados pelo Estado para a melhor prestagdo das a¢des de satde.

Verificou-se que este entendimento acerca da solidariedade dos entes
nas prestagdes das demandas de satde fora produzido pela interpretagio
literal da Constituigdo Federal, que ainda nio concretiza referido direito
fundamental. Razdo disso sio as concessdes indiscriminadas de liminares
em face do Estado e a realizagio de bloqueios de contas publicas, com
o intuito de resguardar o direito a saide dos demandantes. Isso revela
uma microvisio equivocada que o Poder Judiciario detém da efetivagio
dos direitos sociais, em detrimento da concretiza¢io dos demais direitos
sociais.

A pratica diria da aplicagdo do direito exige uma fundamentagio
objetiva, racional e socialmente aceita das decisdes, atentando-se para a
ligacdo estrita do texto legal com o resultado de sua aplicagdo e efetividade.
A presenga dos métodos tradicionais de interpretagio permite o controle
da racionalidade da decisdo, evitando eventuais arbitrariedades e a tomada
de decisoes em sentimento subjetivo de justica do intérprete. As decisdes
nio podem ser alheias as consequéncias politicas que podem gerar, até
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mesmo para obstar resultados injustos e inconstitucionais. Deve-se agir
dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico e de forma racional.

A intepretagdo sistemdtica e teleolégica pode ser utilizada para
concretizar o direito fundamental a satde e alinhar o sistema de direitos
sociais da Carta de 1988. Com a adogio deste vértice interpretativo e a
analise, pelo Poder Judicidrio, do regramento infraconstitucional do SUS,
o Estado terd como, efetivamente, se organizar para prestar o servigo
de satide de forma mais adequada e com qualidade, aprimorando o fluxo
dos procedimentos administrativos necessdrios a efetivagdo deste direito
fundamental social tdo questionado nos tribunais.
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RESUMO: O presente artigo juridico tem por intencionalidade o estudo da
Lei n° 8.429/92 no que tange a aplicabilidade das sangdes previstas ao agente
publico falecido no decorrer da agio civil de improbidade administrativa. Por
intermédio de metodologia qualitativa, com base em pesquisa bibliogrifica,
de cunho analitico, traz a baila a importancia da Lei de Improbidade
Administrativa como sistema de prevengio e represséo de atos praticados
por agentes improbos contra a Administragdo Publica; discorre, numa
perspectiva histérica, o advento da Lei de Improbidade e a sua previsao
no plano constitucional com a Constitui¢io Federal de 1988; descreve o
principio constitucional da moralidade, como requisito de legitimidade da
atuacdo do agente publico e de validade do ato administrativo; elucida os
mecanismos e o rito utilizados no andamento de agéo civil de improbidade
e a sua forma de condugo na hipétese do falecimento do agente publico que
figure como réu; bem como, destaca a aplicagdo das medidas sancionatérias
e as particularidades envolvidas na ocorréncia da referida hipétese. Visa-
se, assim, construir uma compreensdo da extensdo da aplicabilidade dos
comandos sancionatérios presentes na Lei de Improbidade Administrativa
referente a garantia no ressarcimento ao erdrio.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 8.429/92. Erario. Principio da Moralidade.
Improbidade Administrativa. FFalecimento. Agente Publico.

ABSTRACT: The purpose of this legal article is to study Law 8.429/92
regarding the applicability of the penalties provided to the deceased
public agent during the civil action of administrative improbity. Through
a qualitative methodology, based on analytical bibliographical research,
it brings to the fore the importance of the Administrative Improbability
Law as a system of prevention and repression of acts practiced by impotent
agents against the Public Administration; discusses, in a historical
perspective, the advent of the Law of Improbity and its prediction in the
constitutional plan with the Federal Constitution of 1988; describes the
constitutional principle of morality, as a requirement of legitimacy of the
performance of the public agent and of the validity of the administrative
act; elucidates the mechanisms and rite used in the course of civil action
of improbity and its way of conducting in the hypothesis of the death
of the public agent that appears as defendant; as well as highlights the
application of sanctioning measures and the particularities involved
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in the occurrence of said hypothesis; It is intended, therefore, to build
an understanding of the extent of the applicability of the sanctioning
commands present in the Administrative Improbity Law referring to the
guarantee in the compensation to the public treasury.

KEY WORDS: Law n° 8.429/92. Public Treasury. Principle of Morality.
Administrative Dishonesty. Death. Public Agent.

INTRODUGAO

Desde o advento da Constituigio Federal de 1988, busca-se um
incessante aprimoramento do arcabouco legal a respeito da prevengao
e repressdo aos atos atentatérios a Administragdo Publica. No que diz
respeito a protegdo da res piblica e aos seus principios norteadores, as
instituigdes vém a todo momento dando aplicabilidade a lei prevista quanto
ao bom funcionamento da maquina ptblica e, sobretudo, de modo a prover
o interesse ptblico em sua plenitude.

Com a chegada da Lei de Improbidade Administrativa, no ano
de 1992, instituiu-se no nosso ordenamento juridico, agora no plano
infraconstitucional, uma gama de disposi¢des tangentes a fazer valer
os principios constitucionais estampados no caput do artigo 37° da
Carta Maior. Menciona-se, em especialidade, um cuidado ao principio
da moralidade, de modo a garantir uma atuagdo proba do agente publico
frente a sociedade.

Percebe-se pela anélise da redagfio da Lei n° 8.429/92 a presenca de
dispositivos que sancionam os atos de improbidade que importam enriquecimento
ilicito, que causam prejufzo ao erario e que atentam aos principios da administracio
publica, prevendo diversas penas para cada modalidade. E é a agio civil publica
o principal instrumento processual que buscar4 valer a aplicagdo das sangdes
previstas de modo a reprimir os atos considerados fmprobos.

Todavia, ha algumas questdes processuais que nio estdo previstas
de maneira minuciosa e expressa na legislagdo, requerendo um esforgo
jurisprudencial e de labor doutrinario para um nitido entendimento.
A questdo do falecimento do agente publico no curso da agdo civil de
improbidade quanto ao ressarcimento ao erdrio é uma dessas questdes.
E diante dessa peculiaridade que o presente artigo ird debrugar-
se, fazendo-se pertinente um estudo de carater jurisprudencial e
doutrinario, tendo em vista a res publica poder ser recuperada com o
atingimento nos limites da herancga do falecido.
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O presente trabalho tem por intencionalidade o estudo da Lei n°
8.429/92 no que tange a aplicabilidade das san¢des previstas ao agente
publico falecido no decorrer da agéo civil de improbidade administrativa.
Por intermédio de metodologia qualitativa, com base em pesquisa
bibliogréfica, de cunho analitico, o trabalho buscara, primeiramente,
discutir a importéncia da Lei n® 8.429/92 na protegio aos principios
da Administragdo Publica e o seu cuidado com a protegio do erario,
refor¢cando a previsdo do tema no plano constitucional. Em seguida,
trara a baila as modalidades sancionatérias previstas na referida lei,
discorrendo especialmente em relagdo ao dano ao eréario.

Por derradeiro, discutira a questdo processual referente a hipétese
de falecimento do agente publico no curso da agdo civil de improbidade,
refletindo sobre a garantia de reparagdo do prejuizo sofrido pela
Administragdo Ptblica, explanando que o falecimento do réu nio extingue
integralmente a pretensido do Estado de punir o agente publico, bem
como nio é entrave para a recuperacio daqueles recursos publicos que
foram objeto da atitude ilicita cometida.

1 APREVISAO CONSTITUCIONAL DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

De bom alvitre se faz a elucidagido da matéria de improbidade
administrativa inserida no ordenamento juridico, com a sua
previsdo expressa no Texto Constitucional, dando abertura ao plano
infraconstitucional para a regulamentagdo da matéria de maneira precisa
e minudenciada.

A previsdo constitucional do tema localiza-se no artigo 37, §4°, em
que na sua redacgdo, ipsis litteris, aduz:

Art. 87.

]

§4° - Os atos de improbidade administrativa importario a suspensiao
dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagio previstas
em lei, sem prejuizo da agio penal cabivel.

Veja-se que, o legislador constituinte elencou diversas sangdes
direcionadas ao agente improbo, de modo a reprimir o comportamento de
desidia diante da Administragio Publica, conferindo medidas de carater
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pedagdégico, cautelar e da garantia do ressarcimento dos bens da coisa
publica. A intengdo foi, sobretudo, garantir a prote¢do maxima aos bens
do povo e evitar a impunidade daqueles agentes com comportamento em
desencontro com a moralidade administrativa.

Assim, a Lei n° 8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa, ingressou no sistema legal de modo a disciplinar
efetivamente os atos de improbidade administrativa, elencando-os em suas
respectivas modalidades e sang¢des. Fez-se necesséria a regulamentagio
da referida tematica por intermédio de legislagdo ordinaria, conferindo a
efetiva aplicabilidade prética.

Nesse diapasdo, toda a matéria correspondente a seara da improbidade
administrativa regulamentada pela referida lei, deve obediéncia e larga
interpretacdo a base constitucional, principalmente a luz dos principios
norteadores da Administracgio Puablica.

E nesse entendimento que Fazzio Junior alude, com propriedade:

Também procede relevar que o art. 37, §4, deve ser interpretado,
sempre, em harmonia com o contexto da Carta Magna, na qual se
integra. Deste procedimento metodolégico resulta uma pluralidade de
alternativas hermenéuticas, sobretudo, no plano das san¢des estipuladas
para os atos de improbidade administrativa. (FAZZIO JUNIOR,
2012, p. 14).

Vislumbra-se um marco important{ssimo na ordem juridica brasileira
a previsdo da matéria em esfera constitucional, conferindo um tratamento
rigoroso e de for¢a normativa irradiada para todo o arcabougo legal
existente, principalmente no tocante a Lei n° 8.429/92.

2 O ADVENTO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

No intuito de fazer valer o comando constitucional disposto, a
Lei n°® 8.429/92 fora promulgada com o preciso objetivo de proteger
a Administragdo Publica dos prejuizos ocasionados pela mé gestio
dos recursos piblicos e garantir o respeito aos ditames da moralidade
administrativa.

Conforme leciona Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, a Lei
de Improbidade Administrativa veio para regulamentar o art. 37, §4° da
Constituigdo Federal que, ao consagrar um extenso catdlogo de direitos
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fundamentais, estabeleceu também o controle dos atos da esfera publica
como importante objetivo do Estado, prevendo expressamente em seu texto
a criagdo de um “microssistema de combate & improbidade administrativa”.
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 178).

No mesmo raciocinio, Martins Janior (1997) segue na ideia que a
lei federal 8.429/92 instituiu no direito brasileiro um auténtico cédigo da
moralidade administrativa.

E cedigo que o agente publico deve agir com moralidade, em estrita
observancia ao principio constitucional da moralidade administrativa,
observando-o a todo o instante e em qualquer ato emitido como agente
publico. As condutas contrérias a probidade, implicarad reprovagio e
aplicagdo da sango correspondente ao ato. As referidas condutas encontram
previsdo nos artigos 9° 10, 10-A e 11 da respectiva Lei n® 8.429/92.

No intuito de buscar uma analise mais especifica do tema, cuidaremos
de cada modalidade, dando uma discussido mais concentrada nos atos que
causam prejuizo ao erario, foco deste trabalho.

O art. 9° cuida dos atos de improbidade que importam enriquecimento
ilicito, isto é, de uma vedagdo legal para os atos que possuem o condio de
auferir enriquecimento proveniente de vantagem indevida no exercicio
da fungéo publica. Todavia, o dado ao erdrio nem sempre é pressuposto
para o ato ser considerado de enriquecimento ilicito, significando que a
conduta prevista no referido artigo, pode amoldar-se sem que tem havido
ferimento aos cofres publicos.

Os atos de improbidade que causam prejuizo ao erdrio se enquadram
no artigo 10, tratando-se de qualquer a¢do ou omisséo, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropria¢io, malbaratamento ou
dilapidag¢do dos bens ou haveres das entidades constantes no artigo 1°
Veja-se que o legislador previu diversas formas possiveis que de certa
forma causem prejuizo ao erdrio, reflexo de uma forte preocupagio com
a coisa publica. Nessa modalidade, exige-se que haja prejuizo ao erario,
ferimento ao patriménio piblico, em que o agente atua com a intengéo de
causar perda patrimonial & Administragdo Publica, sem necessariamente
incorrer em enriquecimento ilicito.

Pelo artigo 10-A, implementado pela Lei Complementar n°
157/2016, prevé-se novel modalidade de ato que cause prejuizo ao erdrio
decorrente de concessdo ou aplicagio indevida de beneficio tributario
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ou financeiro. De um lado, acredita-se haver certa desnecessidade do
comando legal, pelo fato do aludido ato ja encontrar estreita relagio
com os atos j4 tipificados como causadores de prejuizo ao erario. Por
outra banda, perceptivel é a preocupacido do legislador com os recursos
tributdrios que alimentam o Fisco e impulsionam o funcionamento da
maquina estatal, de enorme importancia para os anseios da sociedade.
Preocupagio esta, de reflexo trazido pelo déficit fiscal latente no sistema
econdmico-financeiro do Pafs.

Encerrando as modalidades previstas editadas pela Lei n° 8.429/92,
temos os atos que atentam contra os principios da Administragio Publica,
localizados no artigo 11. A respeito do comando legal em referéncia, cabe
a li¢do trazida por Carvalho Filho:

No dispositivo em foco, constitui objeto de tutela a observéncia dos
principios constitucionais. Com a positivagio dos principios, criaram-
se tipos legais conformadores de improbidade administrativa. Assim,
a violagdo de principio configura-se fatalmente como violagdo do
principio da legalidade.

O pressuposto exigivel é somente a vulneragdo em si dos principios
administrativos. Consequentemente, sdo pressupostos dispensaveis
o enriquecimento ilicito e o dano ao erario. A improbidade, portanto,
contida com base no art. 11 pode nio provocar lesido patrimonial
as pessoas mencionadas no art. 1° nem permitir o enriquecimento
indevido de agentes e terceiros. £ O caso em que o agente retarda a
pratica de ato de oficio (art. 11,II). Ndo obstante, essa improbidade pode
caracterizar-se como gravissima, permitindo até mesmo a aplicagio
das sangdes de perda da fungio piblica e de suspenséo dos direitos
politicos. (CARVALHO FILHO, 2011, p. 1127)

3 A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E AS MODALIDADES
SANCIONATORIAS PREVISTAS

Ap6s elucidarmos os atos configuradores de improbidade, logicamente
taz-se importante a analise das sang¢des correspondentes aos atos praticados.
Sem muitas delongas, o artigo da Lei de Improbidade Administrativa,
prevé do inciso I ao I'V diversas sangdes para cada modalidade. Eis o seu
texto, em inteiro teor:

Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas
previstas na legislagio especifica, estd o responsavel pelo ato de
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improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I - na hipétese do art. 9° perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimoénio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fungio publica, suspensio dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial e proibigdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo de dez anos;

II - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, se concorrer
esta circunsténcia, perda da fungdo publica, suspensio dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibigdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo de cinco anos;

IIT - na hip6tese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungdo publica, suspensio dos direitos politicos de trés a cinco
anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragio
percebida pelo agente e proibigdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da fungdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa
civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributério
concedido.

Cabe ressaltar que as referidas sangdes nio podem ser tratadas
de natureza administrativa. A finalidade é bem mais ampla, alcangando
proximidade com o aspecto civil sancionador. Medina Osério (2015, p.
114-116) comenta fazendo mengdo as medidas fiscais gravosas, as quais
ndo assumem efeito aflitivo ou disciplinar, mas sim no intuito de promover
a reparagido do dano, através de execugdo civil processual, assumindo
caréter restituitério, reparatério. K esse o real viés finalistico das medidas
sancionadoras previstas na Lei de Improbidade Administrativa.
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Observando o artigo 12 percebe-se que as sang¢des encontram-se
escalonadas conforme a gravidade de cada uma das modalidades de ato
considerado fmprobo. Elas podem ser aplicadas tanto alternativamente, ou,
a depender da gravidade do caso, cumulativamente. Cabe ao julgador, ao
proferir a decisdo, em quaisquer das esferas (penal civil e administrativa)
embasar seu entendimento nos moldes do principio da proporcionalidade e
da razoabilidade na aplicagio de cada penalidade diante do caso concreto.

4 A OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA MORALIDADE PELOS AGENTES
DA ADMINISTRACAO PUBLICA

De todo o arcabougo principiolégico constitucional que rege a
Administragio Publica, o principio da moralidade administrativa é o
mais sensivel e, por consequéncia, o mais violado. A atuagdo de um agente
putblico além de pautada nos principios da legalidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia, deve ter fiel e rigorosa observancia quanto a
moralidade. O bom gestor ptblico é aquele que age com ética no cuidado
com a res piblica, com probidade.

Diante da grandiosa importéancia na observancia do principio da
moralidade, Emerson Garcia adverte pedagogicamente, em que é papel
da sociedade a atengdo e exigéncia do respeito ao principio por parte dos
agentes publicos:

A corregio dessas conclusdes, no entanto, pressupde que um caminho
mais drduo e tortuoso seja percorrido: a necessaria conscientizagio de
todos os setores da sociedade de que todos devem zelar pela observancia
do principio da modalidade. O controle sobre os atos dos agentes
putblicos deve ser rigido e intenso, o que permitirda um paulatino
aperfeicoamento da atividade estatal e, o que é mais importante, a
necessdria adequagio dos agentes publicos aos valores préprios de um
Estado Democritico de Direito, no qual o bem comum representa o
pilar fundamental. (GARCIA, 2017, p. 141).

Nio se confunde aqui a moralidade administrativa com a do tipo
comum, em que esta, consubstancia-se em uma gama de valores entre os
membros de determinada coletividade, sendo que aquela tem como pilar
os valores referentes a atividade estatal.

O principio da moralidade administrativa é comumente visto
como um entrelace com os outros principios constitucionais expressos ou
implicitos. Funciona o mesmo como vetor de interpretagdo para toda a base
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principiolégica, sendo colocado como um verdadeiro superprincipio informado
e informador, conforme as palavras de Wallace Paiva Martins Jinior:

O enfoque principal é dado ao principio da moralidade na medida em que
ele constitui verdadeiro superprincipio informador dos demais (ou um
principio dos principios), ndo se podendo reduzi-lo a mero integrante
do principio da legalidade. Isso proporciona, por exemplo, o combate de
ato administrativo formalmente valido, porém destituido do necessario
elemento moral. A moralidade administrativa tem relevo singular e é
o mais importante desses principios, porque é pressuposto informativo
dos demais (legalidade, impessoalidade, publicidade, razoabilidade,
proporcionalidade, motivagio), muito embora devam coexistir no ato
administrativo. Exsurge a moralidade administrativa como precedente
16gico de toda a conduta administrativa, vinculada ou discricionaria
derivando também as atividades legislativas e jurisdicionais, consistente
no assentamento de que: o Estado define o desempenho da fungio
administrativa segundo uma ordem ética acordada com os valores
sociais prevalentes e voltada a realizagdo de seus fins, tendo como
elementos a honestidade, a boa-fé, e a lealdade e visando a uma boa
administragdo. Assim, no atuar, o agente publico deve medir atengio
ao elemento moral de sua conduta e aos fins colimados, porque a
moralidade afina-se conceito de interesse publico nio por vontade da
norma constitucional, mas por constituir pressuposto intrinseco de
validade do ato administrativo. (MARTINS JUNIOR, 2009, p.81-32).

O autor vai além, lecionando que o agente publico deve pautar-se
nio somente de acordo com a lel em s1, mas também de acordo com todo
o ordenamento juridico, compreendendo os principios, a jurisprudéncia
€ 0s costumes.

E o principio da juridicidade que proclama esse entendimento,
tendo em vista que o Estado contemporaneo fundou-se nas referéncias
da legalidade, legitimidade e licitude, tangentes a exigéncia ética e a
sedimentacdo da legalidade no ordenamento juridico patrio (BAHENA,
2004, p. 108).

O contetdo do principio da moralidade administrativa, além de
estar conectado com os demais principios constitucionais, tem guarida
nos moldes da boa-fé objetiva. Giacomuzzi (2002, p. 241) explica que,
esta, como tal, e como tem de ser na postura exigida pelo agente publico,
se baseia na desnecessidade de indagagio acerca do elemento psicolégico
na conduta do agente. Depreende-se desse entendimento de que os atos
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administrativos exarados sdo protagonizados pela Administragio, pouco
importando de quem partiu e quais suas intengdes.

Pois bem. Perpassadas as explicagdes entorno do principio da
moralidade, vidvel fica a exposi¢do no caso de falecimento do agente
improbo no curso da agdo civil de improbidade administrativo, cabendo
trazer a baila, as questdes processuais pertinentes.

5 O FALECIMENTO DO AGENTE IMPROBO NO CURSO DA A(;AO CIVIL
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei n° 8.429/92 prevé nos seus artigos 7 e 16, respectivamente,
as medidas cautelares de indisponibilidade de bens e o sequestro de bens
do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano
ao patrimonio publico. Sdo instrumentos processuais de cunho cautelar,
dispostos ao julgador advindo do poder geral de cautela, que agora possui
maior abrangéncia no Cédigo de Processo Civil.

Destarte, a partir da anélise do processo em andamento, o julgador
tem o condéo de decretar tais medidas (tendo sempre em vista o atendimento
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade), caso necessario para
a efetividade do desfecho processual. Em se tratando de improbidade
administrativa, no que tange o dano ao erério, ¢ importante mencionar
que o foco da marcha processual é assegurar a tomada desse patrimonio
dilapidado, de modo realizar o retorno desse patriménio & Administragio
Publica.

Na indisponibilidade de bens, prevista no artigo 7° da lei, a intengéo
¢é garantir que o patriménio do réu nio seja reduzido a ponto de causar
frustragiio em eventual cumprimento de sentenga. Nio se baseia, aqui, em
usar a ferramenta no intuito de punir, precipitadamente o réu, tampouco
ressarcir o erario, antes de condenagio. (PENA, 2013).

Quando se trata da hipétese de falecimento do réu no curso da agdo,
diversos questionamentos sio levantados. Diferentemente de enquanto
o réu esta em vida, quando o mesmo falece a situagio fica complexa,
requerendo alguns cuidados. Ndo hd previsdo legal precisa e clara no que
tange a continuidade do processo quando tal hipétese ocorre. Sabe-se que
a aplicagdo de multa, mesmo atingindo o patriménio do réu, possui caréater
de pena, logo, ndo pode passar do réu falecido aos herdeiros, decorrente
do principio da intransmissibilidade da pena. £ o que atesta, como direito
fundamental, no artigo 5°, XLV da Constituigdo Federal.
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O mesmo inciso que prevé o aludido principio, também afirma que ha
possibilidade da obrigagao de reparar o dano e a decretagio do perdimento
de bens ser, nos termos da lei pertinente, estendidos aos sucessores e
contra eles executados, até o limite do valor da heranga.

Veja-se que o constituinte redigiu em poucas linhas a diferenga
da multa, que possui carédter de pena, coroldrio do principio da
intransmissibilidade de pena, diante da obrigagdo de reparar o dano.
Esta, baseia-se em sangdo de carater patrimonial, que atinge o patrimoénio
dos herdeiros, nos limites legais. Quando o réu falece, abre-se a sucesséo,
tendo a obrigagdo de reparar o dano como mecanismo que recai nio sobre
os herdeiro, mas sim, na heranga. (MARCHESANTI, 2010, p. 8).

E 0 que também est4 previsto no artigo 8° da Lei de Improbidade
Administrativa. Sendo assim, sobrevindo o falecimento do réu no curso
do processo, a primeira providéncia a ser posta é de separar as sangdes
previstas e aplicd-las conforme o caso. A perda da fungio ptblica, de
suspensdo dos direitos politicos e da proibigio de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios fiscais ou crediticios, sdo exemplos de
comandos sancionadores que ndo possuem aplicagio ao gestor falecido.

Em relagio as sangdes de cunho reparador, persiste o andamento
processual para a condenacdo do réu a ressarcir o erario pelos prejuizos
por ele causados, haja vista a natureza eminentemente reparatéria e nio
sancionatéria do ressarcimento ao erdrio.

Deve os legitimados ativos providenciarem para que o réu falecido
seja substituido por seus sucessores, de modo a responderem nos limites da
heranga a eles transmitida. Apés o transito em julgado da agio é que estard
definido se os herdeiros terdo ou nfo de reembolsar o erario, pretendendo
exclusivamente ressarcir os cofres ptiblicos diante da dilapidagio ocorrida.

Todavia, as discussdes ndo se esgotam por aqui. Questdo interessante
que merece andlise é a auséncia de herdeiro a assumir o polo passivo ou
a auséncia de patrimonio a ser transferido.

Em relagio ao primeiro caso, segue-se as disposi¢des sobre a heranga
jacente, no artigo 1.819 do Cédigo Civil, em que a mesma ficaréd sob
responsabilidade de um curador, até o reconhecimento e entrega ao sucessor
legitimo, ou, declaragdo de vacancia, caso a primeira hipdtese ndo ocorra,
em que passara a uma das esferas federativas (Municipio, Distrito Federal
ou a Unido), conforme prevé os artigos 1.594 e 1.603 do Cédigo Civil.
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Eis o magistério de Augusto Cavalcanti sobre a hipétese:

Note-se que, mesmo que ndo haja sucessores, havendo patriménio,
este compord a heranga jacente e, por fim, passara ao dominio do
Municipio, do Distrito Federal ou da Unido, conforme os arts. 1.594
e 1.603, inciso V, do Cédigo Civil. (CAVALCANTTI, 1999).

A segunda hipétese, ndo havendo patrimoénio, ndo haverd aos
herdeiros a obrigagdo de ressarcir o erario, pois a responsabilidade de
quitagdo do débito restringe-se ao limite da heranga. Mais uma vez merece
mengio o estudo de Cavalcanti respeito do tema:

A inexisténcia de patrimonio do de cujus, cumpre assinalar, nio
extingue o débito e, por conseguinte, ndo extingue o dever de reparagdo
ao erdrio, apenas impede a extensio desse dever aos sucessores. Assim,
se as contas vierem a ser apreciadas, entendemos que se deva julgar
em débito o gestor falecido, ndo lhe sendo devida a quitagio, uma
vez que ndo se extinguiu o débito nem o dever de reparar o dano.
Permanecendo tal dever, ndo ha que se declarar o seu adimplemento,
nfo ha falar em quitagio. Se, posteriormente, vierem a ser encontrados
bens pertencentes ao falecido, ndo haverd empecilho a que se possa,
em processo de execugdo, buscar-se o ressarcimento ao erario. Tal
situagdo poderd, oportunamente, resultar em expedi¢do de quitagio
a quem recolher o débito e ao gestor falecido. (CAVALCANTI, 1999)

Concluindo, mesmo que o falecido ndo tenha deixado bens, ndo se
declarara extinto o processo. O passo é aguardar que bens do falecido
possam aparecer para que, consequentemente, o adimplemento ocorra.

Outrossim, mesmo na hipétese do falecido deixar bens e j4 estejam
sendo repartidos entre os herdeiros, devera cada um deles responder a
divida na proporg¢édo da quota transferida.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou a aplicabilidade das sang¢des previstas
ao agente publico falecido no decorrer da agédo civil de improbidade
administrativa. Inicialmente, discutiu a importancia da Lei n°® 8.429/92
na protegdo aos principios da Administragio Publica e o seu cuidado com
a protegdo do erario, ressaltou a previsio do tema no plano constitucional.
Trouxe a lume as modalidades sancionatérias previstas no referido diploma
legal e discorreu especialmente em relagéo ao dano ao erario.
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Em seguida, abordou acerca da hipétese de falecimento do agente
publico no curso da agdo civil de improbidade, refletindo sobre a garantia
de reparagio do prejuizo sofrido pela Administragio Publica. Ressaltou
que o falecimento do réu néo extingue integralmente a pretensio do Estado
de punir o agente publico, bem como néio é entrave para a recuperagio
daqueles recursos publicos que foram objeto da atitude ilicita cometida.

Diante do exposto, exsurge que constatada irregularidades na
gestdo de bens e recursos piblicos e proposta a A¢do de Improbidade
Administrativa, sobrevindo o falecimento do réu, a primeira providéncia a
ser adotada no curso da instrugio processual é separar as irregularidades
que ensejam ressarcimento ao Erdrio. Feito isso, a A¢éo de Improbidade
deve prosseguir para que haja ressarcimento ao Erario dos prejuizos
causados. Para tanto, o legitimado ativo devera habilitar os herdeiros do
réu falecido, que somente responderio no limite da heranga transmitida.

E ainda, nas a¢des de improbidade administrativa fundadas nos
artigos 9° e/ou 10 da Lei n. 8.429/1992, os sucessores do réu, falecido
no curso do processo, estdo legitimados a prosseguir no polo passivo da
demanda, nos limites da heranga, para fins de ressarcimento ao erério. O
artigo 8° da Lei de Improbidade Administrativa, que disciplina a matéria,
nio contém ressalvas acerca do momento do ébito como requisito primordial
para a sua aplicagio.

Com o transito em julgado da demanda principal, vird a lume se
os herdeiros terdo de reembolsar o erario ou nio, ocasio em que deverio
estar habilitados no processo.

Por fim, caso a heranca j tenha sido dividida entre os herdeiros, estes
respondero pela divida proporcionalmente a parte dessa heranga transmitida,
em conformidade com o disposto no artigo 1.997 do Codex civilista.
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RESUMO: O presente trabalho perscruta, a partir da analise do julgamento
da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 187 pelo
Supremo Tribunal Federal, que tratou da criminalizagio da conduta dos
participantes e/ou promotores das marchas da maconha em face da protegdo
conferida pelo direito a liberdade de manifestagdo [art. 5% IV e de reunido
[art. 5°, XV, se de fato se fazia necessario o exame da constitucionalidade em
abstrato do artigo 287 do Cédigo Penal [apologia ao crime], ou se a questdo
poderia ser resolvida apenas pela auséncia de adequago tipica das condutas
ao preceito penal, de modo que este, a0 ndo comportar a interpretagio que
se lhes emprestavam determinados 6rgdos jurisdicionais, prescindiria, por
desnecessaria, da declaragio de nulidade parcial sem redugéo de texto que
resultou do julgamento da agéo, o que, se ocorrido, evidenciaria a invasdo
pelo STF de competéncias de outros érgdos jurisdicionais.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Constitucionalidade. ADPF. Direito
de Reuniio e de Manifestacio.

ABSTRACT: This paper scrutinizes, from the trial’s analysis of the
Claim of Breach of Fundamental Precept #187 by the Supreme Court,
which addressed the conduct’s criminalization of participants and/or
promoters of marijuana marches in face of the protection conferred by
the right to freedom of demonstration [Art. 5, IV and assembly [Art. 5,
XVI7, whether indeed it was necessary to examine the constitutionality
in the abstract of Article 287 of the Criminal Code [apology to crime],
or whether the issue could be resolved just by the absence of typical
adequacy to criminal precept’s conduct, so that, while it do not includes
the interpretation that certain courts lent to it, it would prescind, as
unnecessary, the declaration of partial nullity without reduction of the text
resulting from the lawsuit’s trial, which, if occurred, would demonstrate
the Supreme Court’s invasion of other courts’ sphere of competence.

KEYWORDS: Control of Constitutionality. Claim of Breach of
Fundamental Precept. Right to Freedom of Demonstration and Assembly.
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INTRODUGAO

Tema de discussdo incessante, as marchas em defesa da legalizagdo
da maconha estiveram ha bem pouco tempo no centro do debate nacional,
sendo alvo de grandes discordancias sociais pertinentes a permissibilidade
de sua ocorréncia, uma vez que os promotores e participantes se fundavam
na possibilidade de sua realizagio, por ser exercicio do direito a liberdade
de expressdo do pensamento e de reunido, protegidos pelo art. 5° 1V e X VI,
da Constituigdo Federal, enquanto alguns érgdos estatais entendiam que
a danosidade inerente a tudo que, de alguma e qualquer maneira, pudesse
ser associado as drogas seria causa de perturbagdes sociais e, portanto,
para o caso das marchas, penalmente vedadas.

Nesse cenario, agdes foram propostas contra e em defesa da marcha
em sl ou dos seus participantes, tendo havido decisdes proibindo a sua
realizagdo e, outras, permitindo a sua ocorréncia ou garantindo o direito de
ir e vir dos participantes', culminando com a proposigio pela Procuradoria-
Geral da Republica da a¢do de Arguigido de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 187. Essa a¢do foi julgada procedente pelo Supremo
Tribunal Federal para dar ao preceito contido no art. 287 do Cédigo
Penal interpretagdo conforme a Constituigdo, de tal sorte a excluir qualquer
exegese que pudesse dar ensejo “a criminalizagio da defesa da legalizagdo
das drogas, ou de qualquer substédncia entorpecente especifica, inclusive
através de manifestagdes e eventos ptblicos” [grifo consta do original’].

Contudo, indaga-se se o mérito da pretensdo veiculada ensejaria
efetivamente a analise da constitucionalidade do preceito ou apenas da
interpretagdo a ele conferida pelos Juizes e Tribunais brasileiros e, em
especial, quanto a esse tltimo ponto, se a questo resolver-se-ia pela simples
verificagdo de se a conduta daqueles que promoveram ou integraram as
manifestagdes puiblicas em defesa da legalizagdo da cannabis enquadrar-
se-ia objetivamente no tipo descrito no art. 287 do Cédigo Penal. Isso
porque, em se esgotando essa analise na atipicidade da agdo, ndo se faria
necessério proferir um juizo redutor de uma interpretacio que nio se

1 Indicativos, como exemplificagdo, os processos n° 0101324-53.2011.8.26.0000; 0100202~
05.2011.8.26.0000; 0100200-85.2011.8.26.0000; 990.10.235543-8, todos do Tribunal de Justi¢a de Sio
Paulo (consultas feitas no site do Tribunal de Justiga de SP, mediante inser¢do de termos direcionados as
marchas. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 01 set. 2015)
contrérios a realizagio das marchas; e os processos n° 70030025068 e 70036328334, ambos do TJRS,
favoraveis, a0 menos em sede liminar, uma vez que o mérito restou prejudicado pelo esgotamento do
objeto (consultas feitas no site do Tribunal de Justi¢a do RS, mediante insercéo de termos direcionados

“marchas da maconha”. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site/>. Acessoo em: 01 set. 2015).
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encontrava contida nos limites da disposi¢io penal em anéalise, uma vez
que, antes de avaliar a constitucionalidade do preceito em tese, faz-se
necessdrio verificar se a conduta considerada criminosa pelo tipo foi
efetivamente realizada.

Assim, de modo a avaliar a corregio da argumentagio desenvolvida
pela Suprema Corte no julgamento da referida Arguigio de Descumprimento
de Preceito Fundamental, procederemos ao exame segundo as linhas
argumentativas acima alinhavadas, mediante a descri¢do da conduta dos
promotores e integrantes das marchas em defesa da maconha, de modo
a verificar os fundamentos que se afigurariam determinantes para o
julgamento da agéo: se a subsungdo da conduta ao preceito contido no
art. 287 do Cédigo Penal, ou se a necessidade de promover a analise da
constitucionalidade do preceito e da interpretagido a ele conferida. Esse
proceder demandara a fixagdo dos contornos normativos pertinentes a drea
de protecio do direito de reunifo e liberdade de manifestagéo, as eventuais
intervencgoes e, em havendo, suas respectivas justificagdes constitucionais.

1 EXPOSIQAO DA DISCUSSAO: 0OS FUNDAMENTOS UTILIZADOS PELOS
PARTICIPANTES DAS MARCHAS DA MACONHA, DELIMITA(;AO DAS
CONDUTAS E A CONTROVERSIA QUE MOTIVOU A PROPOSITURA DA
ADPF N° 187

No sitio mantido pelo coletivo autodenominado marcha da maconha
foi possivel encontrar os motivos que levaram um grupo de cidaddos de
vérios cantos do pais® a se mobilizarem pela discusséo pertinente a proibigéo,
mediante a incriminagéo, de condutas propiciadoras do uso da maconha,
podendo de sua carta de principios® extrair, j4 de inicio, que a proposta
apresentada seria a de “levantar a proibi¢do hoje vigente em nosso pafs
em relagdo ao plantio e consumo da cannabis, tanto para fins medicinais
como recreativos [ grifos acrescidos]”. No mais, sustentam que a politica
proibicionista nacional e internacional seria um fracasso, por conta do
custo elevado de intimeras vidas humanas, argumentando, por fim, que “o
potencial econdmico dos produtos feitos de cainhamo deve ser explorado,
especialmente quando isto for adequado sob o ponto de vista ambiental”.

2 As representagdes em diversos locais sdo indicadoras da abrangéncia dos grupos de discussio, como se

pode ver no enderego: <http://blog.marchadamaconha.org/quem-somos>. Acesso em: 01 set. 2015.

3 Disponivel em: <http://blog.marchadamaconha.org/carta-de-principios-da-marcha-da-maconha-
brasil>. Acesso em: 01 set. 2015.
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Em sede de conclusio, sustentam que ndo estariam fazendo qualquer
apologia ou incentivo ao uso de qualquer droga, pois apenas visariam a
derrubada da proibigdo.

Defendem sua atuagio com base no fato de a Constituig¢io a todos
garantir a liberdade de expressdo [manifestacdo], tendo ainda em mente
participarem ativamente das decisdes politicas mediante a proposi¢io
do debate, para que as leis sejam elaboradas em sintonia com a evolugdo
da sociedade. Para tanto, sustentam a necessidade de promogéo de
manifestagdes publicas [direito de reunido] pela legalizagdo da cannabis,
dentre outras agoes.

Dessas proposigdes infere-se que os participantes ou promotores
das manifesta¢des em comento langaram dividas tanto em relacio a
politica estatal voltada a questdo das drogas, embora mais especificamente
a maconha, pois consideraram a forma de enfrentamento inidénea para o
fim pretendido, mas também promoveram a defesa do uso da substincia em
sz, independente do menor ou maior altruismo pertinente a sua destinagéo
[fins medicinais, econdmicos ou meramente recreativos|. Com isso, é
possivel promover uma diviséo precisa das condutas, sendo a primeira (a)
voltada especificamente a questiio da opgdo politica adotada pelo Estado
de como lidar com as drogas, ou seja, da presteza ou ndo dos meios em
vigor em vista da finalidade perseguida; j4 a segunda (b) refere-se a defesa
do uso em si da substéncia, seja para fins medicinais, econémicos ou de
mero deleite, de modo que, para essa, o pano de fundo se volta ao direito
geral de liberdade.

Com base nesses discursos, a¢des judiciais foram propostas, seja para
vedar a ocorréncia de marchas em defesa da legalizagdo da cannabis — e
decisdes foram proferidas nesse sentido —, seja para permitir sua ocorréncia
ou mesmo garantir néo especificamente o exercicio do direito de reunido,
mas o de liberdade individual [ou mais especificamente, o de liberdade de
manifestagdo do pensamento], por for¢a da impetragio de habeas corpus,
agdes essas que geralmente tinham o seu seguimento prejudicado tdo logo
ocorridas as marchas ou ultrapassada a data prevista sem que houvesse
sido realizadas.

Em razdo da controvérsia gerada pela concepgdo pertinente a
vedagdo da realizagdo das marchas, pois se estaria, em tese, promovendo
a apologia de conduta tipificada no art. 28 da Lei n® 11.84:3/2006, o que
faria incidir a proibigdo contida no art. 287 do Cédigo Penal, ou a sua
permissibilidade em razdo da garantia do direito a livre expressdo do
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pensamento e ao de reunido, constantes, respectivamente, do art. 5° IV
e XVI, da Constituigdo Federal, a Procuradoria-Geral da Republica,
propos a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 187.
Nela, postulou ao Supremo Tribunal Federal que fosse dado ao preceito
constante do Cédigo Penal interpretagio conforme a Constituigdo para dele
excluir “a criminalizagio da defesa da legalizagdo das drogas, ou de qualquer
substancia entorpecente especifica, inclusive através de manifestagdes e
eventos publicos™. [o grifo consta do original].

Foram essas as questdes levantadas e postas & apreciagio do STF
para julgamento, o que demandaria da Corte a fixagdo do(s) parametro(s)
de avaliagdo a ser(em) aplicado(s) e que deveria(m) guiar a analise de todos
os Ministros, pois a divergéncia aceitdvel dar-se-ia [ou deveria se dar] em
relagdo ao resultado pertinente ao que cada um dos juizes constitucionais
decidiu, mas ndo em relagio ao ponto de partida [parametros do julgamento:
dispositivos constitucionais especificos] que guiaria a apreciagdo da causa.

2 PARAMETROS DE AFERICAO

Delimitadas as agdes do Poder Publico consideradas, pela
Procuradoria-Geral da Republica, intervenientes em direitos fundamentais,
e indicando os promotores e participantes das marchas que estariam
protegidos pelo que lhes garantem o direito a livre manifestagio do
pensamento [art. 5% IV, CF] e de reunido [art. 5°, XVI, CF], o mesmo
tazendo a PGR quando da propositura da agdo’, essa circunstancia suscitaria
a possivel concorréncia de parametros constitucionais (DIMOULIS;

4 Interessante que a ADPF proposta teve por fundamento normativo o que consta do caput do art. 1°, da
Lei n°® 9.882/99, sendo, pois, uma agéo autdnoma, e nio incidental (conforme consta do inciso I do art.
1° da lei citada), tal como arguido pela PGR e ratificado pelo relator, Min. Celso de Mello, que aduziu
ndo se ligar a agdo a uma situagdo concreta especifica. Essa afirmacao, contudo, deve ser lida de forma a
indicar, apenas e tdo somente, que foi ela proposta nio para obter a resolugdo da questdo constitucional e
que seria prejudicial ao mérito de uma demanda determinada em curso nos juizos inferiores, em virtude
do fato de a pretensio deduzida ter por objeto a redugdo de situagdes de aplicagdo em decorréncia da
interpretagio dada pelos Juizes ao art. 287 do CP, de modo que, segundo interpretagio conferida pela
literatura juridica, seria o caso de nio de uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, mas sim de uma
declaragéo de nulidade parcial sem alteragdo do texto.

5 A PGR suscitou, além dos pardmetros constantes do art. 5°, IV e XVI, da Constituigdo, os direitos
garantidos pelo inciso IX do artigo 5° (liberdade artistica) e art. 220 (liberdade de comunicagéo),
parametros impertinentes para anélise da situagdo proposta, pois os preceitos indicados tém por
objeto situagdes diversas daquela exprimida pelos participes das marchas, que suscita apenas a possivel
concorréncia entre os dois incisos do artigo 5° indicado no inicio (IV e XVI). Disponivel em: <http://
redir.stfjus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?se

qobjetoincidente=2691505>. Acesso em: 01 set. 2015.
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MARTINS, 2014, p. 169). para andlise da intervencdo procedida pelo Poder
Publico, resultando na necessidade de se averiguar se essa concorréncia
seria aparente ou real.

Como muitas das decisdes judiciais proibiram a realizagio das
marchas, ainda que partindo do pressuposto da tipicidade da conduta
de quem as promovessem ou a elas aderissem [ portanto, uma conduta
individualizada], resultaria inegavel que a intervengao recairia fortemente
no direito de reunido protegido pelo art. 5°, XVI, da CF/88, sendo
esse, pelo menos nessas situagdes descritas [ proibi¢oes de reunides], o
parametro a determinar o exame de constitucionalidade a ser empreendido
pelo STF.

Ocorre que a agfio proposta pela PGR teve por objeto dar ao art.
287 do Cédigo Penal interpretagdo conforme a Constituigdo, ao fundamento
de nido se afigurar criminosa a conduta daqueles que, em reunido ou
individualmente, promovessem atos em defesa da legalizagdo das drogas.
Assim, partindo da concepgio de que um dos fundamentos da agio foi
a violagdo a preceito fundamental causado por eventuais decisdes que
viessem a criminalizar a conduta de quem defendesse a legalizagdo da
maconha com fulcro na suposta apologia de fato criminoso, ter-se-ia
no caso a impossibilidade de exposi¢do do pensamento, e nio, pois,
proibigdes pertinentes a reunido em si, de modo que o parametro do
exame de constitucionalidade seria, para essa situagdo, o que consta do
art. 5° 1V, CF.

E, de fato, essa deveria ser uma analise a efetivar-se, uma vez que
os manifestantes desejavam ndo apenas reunir-se para externar uma ideia
comum pertinente a determinada politica estatal, de modo que intervencoes
externas, principalmente provindas do Estado, ndo obstaculizassem o
direito a expressdo de seus pensamentos de forma reunida com outras
que comungavam o mesmo interesse, mas também queriam ndo ser
individualmente incriminados pelo fato de estarem expondo em publico
uma opinido critica pertinente a como o Estado lida ou deveria lidar com
a questfo da criminalizago da produgio e comércio da maconha.

Em consequéncia, o fato de a pretenséo exercida em sede de controle
abstrato ter se voltado também para possiveis incriminagdes individuais,
a concorréncia deixaria de ser aparente, passando a ser real, demandando
a analise pertinente a area de protecdo tanto do direito a liberdade de
manifestagdo do pensamento (MARTINS, 2005, p. 527), como do direito
de reunifo.
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2.1 LIBERDADE DE MANIFESTAQAO DO PENSAMENTO

O art. 5° IV, da Constitui¢ido Federal, prescreve que é livre a
manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato, preceito de relevada
importancia para caracterizacdo democrdtica de determinado regime
(DIMOULIS; MARTINS, PETTIT, 2014, 2003, p. 267; p. 370-384),
dada sua fungio propiciadora do fomento ao debate e ao livre curso de
ideais e, portanto, instrumento viabilizador da participagdo popular nos
assuntos de interesse publico.

Essa prescrigdo permite antever a amplitude do recorte social que
teve por objeto o constituinte quando tratou da liberdade da exposi¢io
de ideias, tanto que fez com que a drea de protegdo coincidisse [quase ou
completamente] com a prépria drea de regulamentagéo do direito (CANARIO,
2016), ao ndo fazer constar nenhuma limitagio respeitante ao contetido do
pensamento e a sua exposi¢do, seja na descrigdo da garantia constante do texto
normativo, seja mediante a néo especifica¢do, nele, de ordem ao legislador
para que procedesse a limitagio quanto a esse aspecto conteundistico.

Isso porque o que considerou o constituinte diretamentenio protegida,
no que pertine a livre expressdo do pensamento, foi a possibilidade de tornar
sigilosa a identidade do autor da opinido difundida(MARTINS, 2012, p.
251-252), ou seja, de encobrir aquele que promoveu a exteriorizagio de suas
ideias, isso em razdo da possibilidade de essa exposic¢do poder vir a colidir com
direitos de terceiros, cujo exercicio pressuporia a necessaria ciéncia quanto
ao autor do pensamento manifestado, de forma a possibilitar a efetivagdo
do direito de resposta (MARTINS, 2012, p. 219), mas, principalmente, o
direito a protegfo ou reparacio aos direitos de personalidade eventualmente
atingidos [dano moral ou a imagem] e aos prejuizos econdmicos causados
[danos materiais], tendo em vista a protegdo contida nos incisos V e X,
ambos do art. 5° da Constitui¢io Federal.

De toda forma, percebe-se que o anonimato que o constituinte no
concedeu protegdo ndo interfere no contetido do direito a liberdade do
pensamento, pois cuida apenas de atribuir ao seu autor a responsabilidade
pelo exercicio do direito em vista dos possiveis danos que vier a causar, ou
garantir a quem eventualmente tenha sua esfera juridica atingida o direito
de resposta. Dessume-se, desse modo, haver a previsio de uma protegio
a direitos da personalidade a partir do efeito decorrente do pensamento
manifestado [p. ex.: direito de resposta], mas ndo uma intervengio
limitadora e direta no contetido normativo deste [direito a manifestagédo
do pensamento] de modo a obstar o seu exercicio.
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Encontra-se o direito, assim, garantido de forma bastante ampla,
tendo os brasileiros e estrangeiros aqui residentes a faculdade néo apenas
de formularem suas préprias ideias ou juizos de valor sobre quaisquer
coisas, mas, principalmente — e aqui se encontra o cerne da garantia
—, o de as exporem, ndo podendo o Estado, em principio, fixar limites
decorrentes de valores sociais eventualmente considerados dominantes,
moralmente aceitos ou defensaveis [mainstrean], pois a corre¢éo ou o bom
tom do contetido da opinido expressada nio foram algados a requisitos do
exercicio do direito (MARTINS, 2012, p. 215).

Poderia o constituinte ter delimitado de forma mais restrita o
contetido ou, melhor dizendo, a drea de protegio do direito a liberdade de
manifestagdo, ou mesmo imposto ao legislador infraconstitucional a tarefa
de promover restrigdes ao seu contetido. Isso é o que ocorre, por exemplo,
na Lei Fundamental Alem4, que em seu art. 5, I, primeiro periodo, traz
a previsdo pertinente a liberdade de opinido, conferindo aos titulares do
direito de expressarem e divulgarem livremente seu pensamento por via
oral, por escrito ou imagem, tendo, contudo, no pardgrafo Il do mesmo
art. 5, previsto que o direito em si encontra limites nas leis gerais, nos
regulamentos legais para prote¢io da juventude e no direito de honra
pessoal®. Ressalve-se que essas restrigdes previstas pela atuagio normativa
do legislador ordinério sofrem a influéncia reciproca das disposi¢des
constitucionais [limite dos limites.

Ocorre que embora o constituinte brasileiro ndo tenha promovido a
prévia delimitagfio da area de protecéo do direito a liberdade de manifestagio
do pensamento ao ndo prescrever reservas legais — simples ou qualificadas
—, intervengdes em seu ambito de protegdo podem, todavia, ocorrer, ndo
obstante somente se justifiquem a partir da anélise do direito constitucional
de colisdao (MARTINS, 2012, p. 169 ss) (DIMOULIS; MARTINS, 2014,
p- 218-219). Assim, ainda que seja possivel proceder a uma restrigéo do
direito constitucionalmente garantido, o 6nus de justificagéo da restrigdo
imposta se expande, devendo essa anélise proceder, necessariamente, a uma
interpretagdo sistémica das normas integrantes do texto constitucional [como,
por exemplo, as constantes do art. 5°, V e X, CF], bem como do principio
da proporcionalidade (em sentido estrito), (DIMOULIS; MARTINS,
2014, 2012) mediante a analise da adequagdo do meio utilizado em vista
da finalidade perseguida e da necessidade da medida (MARTINS, 2012).

6  Lei Fundamental alema. Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>.
Acesso em: 01 abr. 2015.
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Dessa forma, uma intervengio restritiva na 4rea de protecéo do direito
a liberdade de manifestagio do pensamento, por forga de uma interpretagio
sistematica, em decorréncia de uma barreira normativamente identificavel
posta por outro interesse constitucionalmente tutelado (p. ex.: art. 5°, VI,
CF), pode vir a interferir especificamente no aspecto conteundistico do
direito fundamental e encontrar uma justificagio constitucional. Mas,
como visto, a andlise dessa restri¢io ou intervencio estatal remete a
aspectos ligados a momento distinto: no caso, pertinente a verificagio da
intervengdo na area de protegdo do direito e sua justificagdo constitucional
e, ndo, pois, na delimitagio de sua drea de protecdo prima facie.

E possivel, assim, conceber que o direito a livre manifestagio do
pensamento, em vista de sua alargada area de protecéo, tal como fixada
pelo constituinte origindrio, protege a exposigdo de ideias, sem que haja
prima facie qualquer restrigdo pertinente ao contetido da manifestagdo do
pensamento a ser exprimido, de modo que ainda que a ideia manifestada
encontre forte repulsa social, esse sentimento de aversio s6 por si nio basta
para que se considere ela (a ideia exposta) como fora da 4rea de protegdo do
direito tutelado pelo art. 5° IV, CF. No que tange a eventuais choques do
exercicio desse direito com bens juridicos coletivos ou direitos de terceiros,
tal controle é remetido a momento posterior, pertinente a verificagdo da
justificagdo de uma intervencio legislativa, executiva (administrativa) ou
mesmo judicial, na razio direta dos limites decorrentes da interpretacdo
sistematica a ser procedida(MARTINS, 2012, p. 216).

Portanto, a a¢do daqueles que expdem sua opinifo ou juizo de valor
respeitante a (7) forma como o Estado lida com as drogas no que se refere
especificamente a politica repressiva adotada e sua inadequagéo, ou (zz)
mesmo para verem determinada droga ser liberada para fins medicinais,
comerciais ou apenas de puro deleite insere-se no ambito do protegido
pelo preceito constante do art. 5°, IV, da Constituigio Federal.

2.2 DIREITO DE REUNIAO

O artigo 5° XVI, da Constituigdo Federal prescreve que todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no pafs, por for¢a da delimitagao
do caput, podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
piblico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente. Assim, o constituinte terminou por
promover uma descri¢io do ambito de protegdo do direito de reunido de
forma mais detalhada do que em relagio a outros direitos fundamentais,
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ao dispor que nem toda reunifo sera considerada constitucionalmente
garantida, mas apenas aquela que preencher o pressuposto atinente a
pacificidade, que se qualifica mais ainda pela vedagio ao porte de armas
pelos participantes, fixando, ainda, alguns requisitos pertinentes a forma
de exercicio do direito, que seria a ndo frustragdo de outra ja marcada para
o mesmo local, exigindo-se, ainda, a prévia comunicagido a autoridade
competente quanto a sua realizagéo.

Por conseguinte, a drea de prote¢io (AP) do direito esta delimitada
pelos termos reunido, pacificamente e sem armas, ndo sendo elementos
definidores seus (da AP) os requisitos procedimentais (BRANCO;
PIEROTH; SCHLINK, 2013, p. 307, 2012, p. 343) constantes da parte
final do inciso XVI do art. 5 ° (ndo frustracdo de outra e prévio aviso).

Vé-se, assim, que nio obstante a maior especificagdo do ambito de
protecédo do direito a liberdade de reunifo, ao prever condicionantes para a
garantia do seu exercicio, ndo fez constar o legislador constituinte uma reserva
legal simples ou qualificada, o que faz incidir as mesmas observagdes acima
indicadas, pertinentes ao direito a liberdade de manifestagio do pensamento, de
modo a ser possivel a fixagio de restrigdes com base no direito constitucional
de colisdo, de forma que a interpretag?o sistémica do texto constitucional pode
permitir a fixagdo, pelo legislador ordinério, de delimitagdes respeitantes ao
exercicio do direito. Esta o legislador, todavia, vinculado fortemente ao dever
de justifica¢do do detalhamento normativo que promulgar.

O fato de estarmos a tratar de um direito fundamental de natureza
negativa, garantidor, pois, de um direito de resisténcia do cidaddo em face de
uma interferéncia estatal em sua esfera de liberdade (PIEROTH; SCHLINK;
SARLET, 2012, 2014, p. 115, p. 529), para cujo exercicio ndo se faz necessdria
normatizagdo regulamentadora, ndo desagua na consideragio pertinente a
impossibilidade de se fazé-lo(MARTINS; SARLET, 2016, 2014, p. 529).
Isso se demonstra pela possibilidade de agdo do legislador ordinirio em
fixar: a forma pertinente a notificagfio prévia da autoridade competente;
as providéncias a serem desenvolvidas pelos 6rgdos de seguranga publica
quanto a viabilizagdo da ocorréncia da reunifo e da possibilidade de agio
policial (ex.: atuagdo para retirar pessoas que estejam a causar ilicitos; que
estejam perturbando o exercicio do direito pelos participantes da reuniio)
(MARTINS, 2012, p. 531); a organizagao, de modo a viabilizar a reunido e
o direito de ir e vir dos demais cidaddos etc.

Todavia, para a questdo em andlise, o que mais interessa saber é o
que pode ser considerado como préprio ao exercicio do direito de reunifo,
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ou seja, o que qualifica a juncdo de virias pessoas como tal, bem como a
protecdo da liberdade de veiculagio de ideias, pois a apresentago de respostas
a esses questionamentos permitirdo fixar de forma mais precisa o parametro
constitucional de analise da situagio debatida pela Corte Suprema brasileira
no julgamento da ADPF n° 187. Isso passa, necessariamente, pela definigdo
da 4rea ou ambito de protegio do direito de modo a saber se determinado
evento estaria ou nio nele inserido (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.
135), pois, ao estar, e a depender da existéncia de reservas legais, simples
ou qualificadas, ou mesmo da anélise de direitos colidentes, haveria de se

averiguar a justificagdo constitucional da intervengio estatal eventualmente
procedida (MARTINS, 2013, p. 285-286).

Ha consenso pertinente ao fato de que néo é qualquer jungio de pessoas
que se pode considerar como uma reunido protegida pelo disposto no art. 5°,
XVI, CF, tornando necessaria para sua configuragdo a existéncia de um elo entre
os participantes [elemento subjetivo] quanto ao propésito de estarem reunidos
em torno de uma finalidade especifica [elemento teleolégico] (PIEROTH;
SCHLINK, 2012, p. 333-334) (TAVARES, 2014) (MENDES; BRANCO;
COELHO, 2008) (HESSE, 1998) (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2014y, ainda que possam haver desacordos quanto as motivagdes individuais’.

Faz-se, ainda, uma estreita conexfo material entre o direito de reunifo
e o de manifestagdo (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 333), tanto que se chega
a afirmar que aquele seria a expressio do exercicio coletivo deste tltimo, bem
como ¢ indicado um propésito, em regra politico, pertinente ao seu exercicio
(PIEROTH; SCHILINK, 2012, p. 334-335), de modo a indicar a agdo da
populagéio em promover o controle e/ou a critica da atuagio do Estado ou de
aspectos ou situagdes presentes na sociedade [local, regional, nacional, mundial’;
a proposigdo de ideias e a manifestagdo de pautas reivindicatérias, estando quase
sempre essas agdes enderegadas aos meios formais da burocracia estatal —embora
ndo sé a eles —, com vistas a influir na tomada de decisdes publicas.

Seria, assim, essa unidade de propésitos de quem pretende expressar sua
opinido coletivamente, por meio de palavras, stmbolos ou sé por sua presenca
fisica que qualifica essa (re)unido de pessoas como constitucionalmente protegida.

O segundo elemento definidor do ambito do protegido pelo art. 5% X VI,
CE, reporta-se ao sentido normativo do advérbio pacificamente. E, aqui, trés se
apresentam como possiveis: o primeiro, voltado ao aspecto interno resultante

7 As manifestag¢des ocorridas no Brasil no ano de 2013 bem demonstram a desnecessidade de uma

identidade de pautas.
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das condutas daqueles que dela estdo a participar; o segundo, concernente ao
propésito da manifestagio veiculada pelos que estéo reunidos; e, por fim, e com
o segundo diretamente vinculado, o efeito causado em terceiros por razio das
ideias expostas, que podem ser insuflados ao cometimento de agdes violentas,
pois uma determinada reunido pode ser exercida pacificamente por aqueles
que dela participam, mas sua finalidade seja exatamente a de que terceiros
cometam, de forma violenta, atos normativamente proibidos.

Lexicamente se compreende o advérbio pacificamente como sendo aquela
acdo que se realiza de forma calma, tranquila, sem violéncia. No primeiro
sentido aventado logo acima, se nos é apresentado o termo com uma relagio
de pertinéncia interna, de modo a avaliar a conduta daqueles que estejam
reunidos em publico, independente do contetido da manifestagio ou das ideias
propugnadas, dada a possibilidade de uma reunido com veiculagio de pautas
ilicitas [v.g.: instigagdo ao cometimento de homicidio em face de pessoas ou
grupos] ocorrer de forma ordeira e pacata. Ou seja, a pratica de violéncia estaria
vinculada aos atos fisicos externados por aqueles que participam da reunido
e cujos resultados poderiam a eles ser imputados diretamente como obra sua
[v.g.: quebra de bens privados ou puiblicos; lesdes corporais; homicidios etc].

Assim, e em uma primeira andlise, reunides que promovam a
pratica de agdes violentas por seus membros, independentemente de todos
as realizarem, estariam fora da area de protegido e, portanto, seriam
constitucionalmente vedadas, por constituir um recorte promovido pelo
constituinte quanto aquilo que entendeu indigno de ser garantido. A
contrdrio, reunides cujas a¢des de seus integrantes forem pacificas seriam,
em um primeiro momento, protegidas pelo art. 5°, XVI, CF.

Diz-se protegidas em um primeiro momento, pois entram em cena
o segundo e terceiro sentidos, concernentes a licitude do propésito e ao
efeito causado em terceiros em razdo das ideias expostas e que podem
insufla-los ao cometimento de agdes violentas.

2.2.1 A LICITUDE DO PROPOSITO VS VIOLENCIA COMO PROPOSITO

Na literatura juridica é possivel verificar a indicagdo de que a licitude
do propésito seria um requisito que embora ndo expressamente previsto na
Constituigdo, seria ao direito em analise inerente, dada a impossibilidade de
o sistema juridico anuir com contradigdes internas pertinentes a permissio e
proibicdo de uma mesma conduta. Essa construgdo, todavia, atrai problemas
de ordem dogmatica (MARTINS, 2013. p. 285-286) e, conseguintemente,
de aplicagdo pratica, na medida em que promove a defini¢do do ambito
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de protegio do direito de reunido mediante a utilizagio de elemento nio
expressamente constante do enunciado normativo [licitude do propésito],
e cuja pouca densidade seméntica termina por ampliar a possibilidade de
intervengio estatal, limitando, com isso, o Ambito de liberdade de agio
do cidadéo.

Fixamos antes que o propésito de uma reunifo, em geral, ¢é a
promogio, pelos cidadéos, do controle e critica da atuagido do Estado [ou
mesmo da sociedade], mediante a proposigdo de ideias e a manifestagio de
pautas reivindicatérias, estando quase sempre essas agoes enderegadas aos
meios formais da burocracia estatal — embora nio sé a eles —, com vistas
a influir na tomada de decisdes publicas. E muitas vezes esses propésitos
podem ter por meta a alteragdo da atuagfio do Estado quanto a condutas que
sdo consideradas criminosas [v.g.: aborto eutandsia, drogas etc_], podendo,
ainda, serem ofensivas ao sentimento de moralidade comum, e, portanto,
fator de grande comogao social. Nessas hipdteses, o propdsito seria licito
ou ilicito, tendo em vista o fato de as pautas reivindicatérias poderem se
voltar para condutas normativamente proibidas ou para aquelas que nio
sdo consideradas conformes ao pensamento majoritario ou preponderante
em uma especifica sociedade?

Percebe-se, nessa singela indagagdo, que a indicagdo simplista de
que a licitude do propésito estaria inserido no contetido da drea de protegio
do direito®, tendo em vista nfio s6 a sua auséncia expressa no enunciado
normativo, como também pela baixa densidade seméantica. Tal proceder
terminaria por desconfigurar a regulag¢do procedida pelo constituinte
em razdo de o recorte por ele promovido ter se dirigido especificamente
aquelas reunides violentas e/ou que seus integrantes estejam portando
armas, inserg¢do que promoveria a possibilidade de uma maior intervengéo
estatal e, com isso, a diminuigdo do ambito de liberdade protegido.

Contudo, indaga-se se o advérbio de modo pacificamente poderia
repelir reunides cuja pratica de violéncia fosse o propésito daqueles que
estdo reunidos, seja por anuirem ou estarem acordes com a sua pratica
em qualquer instante, ou mesmo na hipétese em que a conduta dos seus
membros embora nio fosse violenta [compreendendo aqui o termo
limitadamente, em razio da utilizagio de meios ndo violentos: exposi¢io
de cartazes, carros de som etc.], influisse decisivamente para a pratica

8  De se recordar que estamos a tratar da drea de protegdo, de modo a avaliar o que pode ser considerado
nela inserido, em especifico ao termo “pacificamente”, e ndo, pois, de eventuais intervengdes na érea de
protegdo que devem e sdo avaliadas em momento subsequente, mediante a avalia¢do de sua justificagio

constitucional.
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de atos nio pacificos por terceiros. Ou seja, que estes atos de violéncia
decorressem do efeito direto e necessdrio do instigamento causado pelas
ideias expressadas pelo movimento coletivo daqueles que se encontravam
reunidos. Nesse caso, a reunifio poderia ser dissolvida pelo efeito causado
em terceiros que a ela ndo integravam pela contrariedade a pacificidade
exigida pelo art. 5% X VI, CF, ou essa dissolugdo se ancoraria ndo no texto
do dispositivo, e, portanto, da defini¢do do seu ambito de protegdo, mas
quando da verifica¢do da justificagio intervengio procedida?

Parece aqui residir uma diferenca, pois se a licitude do propésito
nio é elemento definidor da area de protegio, a violéncia como propésito
passa a configurar a area de proteg¢do, a merecer, portanto, uma andlise
mais detida, eis que entra em cena a questfio pertinente a aceitagio da
violéncia pelos organizadores ou participantes de uma reunido, ou seja,
naquelas situagdes em que os seus integrantes estdo de acordo com a
pratica de violéncia, pontuais ou generalizadas, por entenderem, expressa
ou coniventemente, que esses atos sio indissocidveis® do préprio contetido
da ideia disseminada.

Isso porque a aceitagdo de que atos de violéncia sejam praticados, em
razio de uma eventual indissociabilidade destes em relagio ao contetido das
ideias que se visa colocar em debate publico, seria suficiente para também
considerarmos essa reunifio nio pacifica e, portanto, constitucionalmente
vedada (PIEROTH; SCHILINK, 2012, p. 338), embora tenhamos na
situagdo uma linha ténue pertinente a possibilidade de dissolugéo.

E essa tenuidade gera 6nus aos érgdos estatais de demonstrarem,
com base em dados concretos, indicadores de que a violéncia'® constitui
um dos propésitos da reunido e que serd utilizada, bem como que seus

9 “Nio se pode dizer que alguém é do grupo Black Blocs, jé que se trata de uma estratégia de agdo. Ainda que
seja adepta da violéncia nas manifestagdes, a pessoa pode variar suas atitude (sic) conforme a situagdo. As
agdes nas ruas podem ser de resisténcia e pacifistas, conforme a necessidade. O integrante de um coletivo,
por exemplo, pode usar essas diferentes formas de a¢ao de acordo com o protesto”, explica um integrante do
coletivo Desentorpecendo a razio, que pediu para nio se identificar”. Trecho retirado da matéria disponivel
em: http://blogs.portalnoar.com/fatorrrh/violencia-e-anarquia-sao-as-armas-dos-black-blocs/#. Acesso
em 05 set. 2016. Cf. ainda: http://ihu.unisinos.br/?catid=0&id=535892. Acesso em 05 set. 2016. Disponivel
em: http://www.cartacapital.com.br/sociedade/o-black-bloc-e-a-resposta-a-violencia-policial-1690.
html. Acesso em 05 set. 2016. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/opiniao/nas-franjas-do-black-
bloc-9534188. Acesso em: 05 set. 2016. Disponivel em: http://www.algoadizer.com.br/edicoes/materia.
php?Material D=1161>. Acesso em: 05 set. 2016. Disponivel em: <http://www.viomundo.com.br/politica/
black-blocs-a-origem-da-tatica-que-causa-polemica-na-esquerda.html>. Acesso em: 05 set. 2016.

10 Violéncia aqui entendida como aquela real, e ndo, pois, meros atos que gerem desconforto por irem de

encontro a costumes, crengas, ideologias etc.
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organizadores, nas situagdes em que eles existam, ou mesmo grande parte
dos seus participantes, estariam cientes e acordes com a pratica de violéncia
por quem a integre. EEsse 6nus decorre da propria fungéo do direito [liberdade
negativa], de servir como barreira a interveng¢io do Estado, bem como
por sua dimensdo objetiva que ao Poder Publico determina a promogdo de
atos em defesa de sua realizagfo [da reunifo], seja em razdo da cooperagdo
entre autoridades estatais e participantes para sua ocorréncia (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 532), seja quanto a protegio dos
participantes pertinente a atos de terceiros que eventualmente a perturbem,
uma vez que “as medidas de policia sdo — ou devem ser — em primeiro lugar
protetoras da liberdade de reunido” (ISRAEL, 2005, p. 577).

Assim, na auséncia de dados concretos evidenciadores da aceita¢io
da prética de atos de violéncia pelos organizadores e/ou participantes, a
reunido nio poder4 ser dissolvida, pois, ainda que haja davida sobre o fato,
aregra hermenéutica indica que a interpretagdo deve ser feita pro libertate.

2.2.2 VIOLENCIA POR TERCEIROS

Na hipétese de a violéncia ser de terceiros ndo integrantes da reuniéo,
a proibigdo poderia se dar, do mesmo modo, pela vedagdo decorrente do
advérbio de modo constante do preceito constitucional, que embora deva
ser interpretado restritivamente por se tratar de exercicio de direito
fundamental, por ele é comportada sem que lhe desvirtuem os limites
decorrentes do sentido possivel. Isso em razio de a néo violéncia e, portanto,
necessdaria pacificidade, comportar um espectro ndo apenas interno, dos
que estdo a participar diretamente da reunido, mas também externo, ou
seja, dos efeitos direitos e necessdrios que as ideias expostas pela reunido
causem em terceiros, sendo, pois, o seu estopim.

Isso em razdo de a pacificidade ser condigdo exigida ndo s6 em
relagdo a conduta daqueles que estejam a participar diretamente da
reunifo, como em relagio ao fato de eventualmente ter a violéncia como
um dos seus propoésitos, pois a a¢do de, ainda que calmamente, insuflar
outros ao cometimento violento de ilicitos nfo se insere no sentido que se
pode entender possivel em relagdo ao termo pacificamente (PIEROTH,;
SCHLINK, 2012, p. 839).

E importante ressaltar que atos de violéncia podem ser praticados
por terceiros com base naquilo que foi ou esta sendo manifestado em
uma reunifo, circunstincia que, todavia, nio a torna constitucionalmente
desprotegida. Com efeito, uma determinada pauta sustentada em uma
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reunifo pode desencadear, em terceiros, sentimento de revolta que
eventualmente pode resultar na prética, por eles, de atos de violéncia.
Todavia, essa exclusio da area de protecdo ocorrerd apenas quando a
prética de violéncia por terceiros seja o seu fundamento, o propésito
especifico da prépria reunio.

Como dito antes, o que qualifica uma jungdo de pessoas como uma
reunido constitucionalmente protegida é a existéncia de um propésito
reivindicatério comum, embora nio necessariamente unitario, de modo
a trazer ao debate publico pontos de vista pertinentes a aspectos da vida
em sociedade. Se, contudo, as ideias disseminadas tiverem por finalidade a
pratica de atos de violéncia, ou tiver grande propensdo em fazé-lo por estarem
os seus participantes acordes, ainda que por terceiros a ela estranhos,
mas como uma causa dela dependente, direta e necessariamente, a garantia
constitucional ndo a inserird em seu ambito do protegido.

Novamente se terd a tenuidade da situagio, fazendo incidir a mesma
observagdo acima feita pertinente aos 6nus estatais, aos deveres objetivos
de tutela, e a regra do n dubio pro libertate (ISRAEL, 2005, p. 577).

2.2.3 ARMAS E DEMAIS REQUISITOS PROCEDIMENTAIS

Constitul ainda elemento definidor do &mbito de protegéo do direito
de reunido a nio utilizagio de armas por aqueles que dela participam,
circunstancia que poderia ser deduzida ja do termo antes analisado, pois
muito dificilmente seria possivel se conceber uma reunifio pacifica de
pessoas que estejam portando armas, dada a evidente potencialidade lesiva
a direitos de terceiros (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014, p.
533). Mas por armas devem ser entendidos apenas aqueles objetos cuja
finalidade seja preordenada a causagio de lesdes [revélver, pistola, soco
inglés etc.], ou todo instrumento que, embora sua fabricagio a tanto néo
esteja vocacionada, possa ser transmudado para servir a idéntica finalidade
[lesionar pessoas ou destruir coisas; v.g.: tacos de baseball, golfe etc]?
Questionamentos também podem ser feitos em relagdo a instrumentos
que podem qualificar determinado grupo de pessoas [foices, facoes e
enxadas, em relagio aos integrantes de movimentos campesinos], ou que
tenham algum tipo de pertinéncia cultural [arcos, flechas, langas, em
relagdo aos indigenas].

Essas questdes embora se revelem importantes para defini¢do da 4rea
de protegio do direito de reunifio, ndo o sdo para finalidade pretendida neste
trabalho, uma vez que néo teriam influéncia para resolugéo da controvérsia,
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Ja que a utilizagio efetiva ou potencial de armas néo constituiu tema de
discérdia entre aqueles que queriam se reunir na defesa da descriminalizagdo
da maconha e os que queriam proibir sua ocorréncia.

A prévia autorizagio e a ndo frustragio de outra marcada para o
mesmo local, embora se reportem néo ao direito em si, mas ao procedimento
para que possa vir a ser exercitado, na medida em que haja lei definidora
dos pressupostos a tanto necessarios, deixam, do mesmo modo, de ter
influéncia para o deslinde da questio em apreciagio, eis que nio foram
os motivos determinantes para as proibigdes.

Assim, verificando que a atuagdo dos integrantes das marchas
da maconha nio se voltava, em nenhuma hipétese, a pratica de atos de
violéncia, mas apenas ao debate de ideias pertinentes a politica legislativa
estatal, estaria ela [a marcha], inserida no dmbito do que considera o art.
5°, XVI, CF, protegido, ainda que pudesse sofrer eventual limitagéo, desde
que constitucionalmente justificada.

3 QUESTOES A SEREM RESPONDIDAS

Delimitado o contetdo das condutas dos participantes e/ou
promotores das marchas; os parametros de avaliagdo [art. 5° IV, ou
XVI, CF7J; bem como a drea ou ambito de protegio do direito a liberdade
de expressio e o de reunifio, de modo a saber se a agdo praticada pelos
participantes ou promotores das marchas poderia ser pelos citados
direitos protegida; cumpriria averiguar: (7) se as decisdes judiciais
que proibiram as manifestagdes poderiam ser consideradas como
intervengdes na 4rea de protegio do direito a liberdade de manifestagdo
e de reunido; afirmativa a resposta, (z7) se essas decisdes seriam ao final
justificadas constitucionalmente, o que, para tanto, demandaria a anélise
pertinente a (7.1) adequagdo de cada uma das condutas a proibigdo
contida no preceito penal incriminador, de modo a saber se todos os
elementos constitutivos da figura tipica estariam presentes (PUIG,
2007, p. 183), pois negativa a resposta para essa indagagdo, a andlise do
art. 287 do CP que pretendia a PGR fosse dada interpretagdo conforme
a Constituigdo se perfectibilizaria apenas pelo angulo da inadequagéo
da conduta ao preceito primdrio incriminador. Positiva, todavia, a
resposta, surgiria a questdo pertinente a (i2.2) constitucionalidade do
referido preceito penal, em sua totalidade ou em apenas algumas das
interpretagdes possiveis, hipdtese em que se deveria analisar a relagido
entre meio e fim pertinente a incriminagéo e o resultado social ou
normativamente esperado.
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4 DECISOES JUDICIAIS QUE CRIMINALIZARAM AS MARCHAS DA
MACONHA: AREA DE PROTECAO E INTERVENGAO NA AREA DE PRO-
TEGAO DO DIREITO A EXPRESSAO DO PENSAMENTO E DE REUNIAO

Pode-se dizer que as condutas praticadas pelos organizadores
ou participantes das marchas sdo prima facie protegidas pelo direito de
liberdade de expressdo do pensamento e de reunifio, por se situarem em
suas respectivas dreas de protegdo, o que, por conseguinte, resulta na
consideragdo relativa ao fato de as decisdes proibidoras da realizagdo das
marchas ou que criminalizaram quem delas participavam naquelas [4reas
de protecdo] intervieram. Essa circunstancia nos remete, em consequéncia,
para a etapa subsequente, respeitante a justifica¢do constitucional da
intervengdo procedida, o que somente seria possivel apés a analise da
tipicidade ou nio das condutas.

4.1 APOLOGIA DE FATO CRIMINOSO OU AUTOR DE CRIME. BEM JU-
RIDICO PROTEGIDO. ELEMENTOS DO TIPO. (IN)ADEQUAQAO TIPICA
DA CONDUTA

O art. 287 do Cédigo Penal, constante do Titulo IX juntamente
com os art. 286 [lincitagdo ao crime] e 288 [quadrilha ou bando], tem
por finalidade a promogdo da defesa do bem juridico paz piblica, tendo
o legislador ordinério optado pela adogdo de um aspecto subjetivo da
concepgio de ordem publica (BITTENCOURT; DELMANTO; 2010,
2007, p. 341, p. 711), fundamento de politica criminal esse que influencia
na “prépria defini¢do do bem juridico tutelado” (BITTENCOURT,
2010, p. 344), no caso, “o sentimento coletivo de seguranga na ordem e
protegdo pelo direito” (BITTENCOURT, 2010, p. 355). H4, assim, uma
prote¢io mediata de bens juridicos primarios (PRADO, 2010, p. 220),
constituindo-se uma espécie de anteparo ao perigo que algumas agdes
representam, embora nio se afigurem executivas de um tipo penal de
acdo especifico(BITTENCOURT, 2010, p. 344-345), de modo a vedar,
com a criminalizagfio da pratica, o incentivo a repeti¢do da agfo tipica
(BITTENCOURT, 2010, p. 360).

Nesse sentido, visa o referido preceito proteger a paz piblica,
“constderando como seu conterido a sensa¢do vivenciada e internalizada
pela coletividade de seguranga e confianga nas instituigoes piblicas”
(BITTENCOURT, 2010, p. 345), de modo que o perigo resultante do
alarde difundido pelo enaltecimento de fato criminoso ou de autor de
crime ensejaria a atuago estatal na criacido de mecanismos de protecdo
(BITTENCOURT, 2010, p. 359). Chega a literatura juridica a especificar
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que a tipificag¢do de condutas que tém por objeto a paz publica é uma
excecdo a punig¢do de atos preparatdrios, que, em regra, sio considerados
indiferentes penais (BITTENCOURT, 2010, p. 3847) (CAPEZ, 2007, p.
249) (DELMANTO, 2007, p. 711) (PRADO, 2010, p. 220).

Além da delimitagio do bem juridico tutelado, ha de se fixar de forma
precisa os elementos caracterizadores do tipo, pois néo se pode esquecer
que o objeto analisado cuida de normas penais incriminadoras, seara na
qual a interpretagdo restrita e a definigéo precisa dos seus contornos
juridicos constituem direito do cidadio de ter ciéncia plena e ex ante das
consequéncias de suas condutas.

Ha na literatura juridica penal consenso pertinente a circunstancia
de a locugdo fato criminoso reportar-se a evento certo e determinado
(BITENCOURT,; 2010, p. 856-357) (CAPEZ, 2007, p. 257) (PRADO,
2010, p. 225) (DELMANTO, 2007. p. 819) (JESUS, 2004) (HUNGRIA
apud BITTENCOURT, 2010, p. 356-357) (GRECO, 2014, p. 318), ou
seja, efetivamente praticado e que se adequou a um determinado preceito
penal [a mera contravengéo estaria, pois, foram do ambito de incidéncia],
havendo dissenso pertinente a circunstancia de o fato enaltecido ja ter sido,
efetivamente, considerado criminoso por for¢a do transito em julgado da
sentenga penal condenatéria.

Essa ultima concepgdo se da em razdo de que, por depender do
transito em julgado, embora determinadas condutas pudessem se amoldar
em abstrato a preceitos penais incriminadores, poderiam ocorrer causas
que as tornassem justificadas e, portanto, ndo criminosas, o que faria
desaparecer qualquer ameaga a sensagio de tranquilidade ou confianga nas
institui¢des, uma vez que a conduta enaltecida teria sido considerada um
indiferente penal. Ou seja, se se tem em mente a proibi¢do de perturbacdes
a paz puiblica, e sabendo-se da fung¢io de reserva desses preceitos, deixariam
eles de ter incidéncia na medida em que a situag¢io anterior considerada
indigna de enaltecimento néo foi considerada criminosa, desaguando no
fato de que quaisquer atos de apoio ou exaltacdo de sua realizagdo nio
poderiam ser penalmente sancionados quando o pressuposto necessario para
a sua vedagdo fol considerado um ato conforme o direito ou nio culpavel.

Todavia, para os fins aqui pretendidos, tomar-se-4 por base a
concepgdo pertinente aos elementos tipicos do preceito e que contam com
maior aceitagdo na literatura juridica [fato certo e determinado praticado,
independente de ter havido o transito em julgado], resultando no dever de
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averiguar se a conduta dos organizadores e/ou participantes das marchas
da maconha se amoldaria ao preceito contido no art. 287 do Cédigo Penal.

4.1.1 SITUAGCAO 1: DISCUSSAO PERTINENTE A QUESTAO LIGADA A
POLITICA DE ENFRENTAMENTO

Se o sentimento de tranquilidade — seguranga e confianga nas
instituigdes publicas [ paz social] — é o bem juridico tutelado, bem como o
enaltecimento de fato considerado criminoso jd praticado, dessume-se que
acoes voltadas a promover a discussdo pertinente a questdes consideradas
importantes para sociedade, ainda que sobre elas pairem grandes
desacordos, ndo vulneram o dito sentimento de tranquilidade e confianga
nas institui¢des, mormente por terem tais condutas a finalidade de promover
o debate e de incutir nos meios informais e formais (PHETTIT, 2003) de
decisdo estatais a necessidade de discussio de questdes de relevincia social.

Nio se pode descurar que vérias podem ser as a¢des defendidas por
aqueles que de alguma forma pretendem ver alterada a forma com a qual
lida o Estado com as questdes ligadas as drogas —indo desde a liberagéo
irrestrita até o recrudescimento das medidas punitivas e de controle —,
sendo perfeitamente visivel identificar, nesse largo espago de condutas ou
posi¢des possiveis, a discussio pertinente a politica que esté sendo adotada
em determinado Estado.

E essa tem sido a tonica da ag¢do desenvolvida por organizagdes
da sociedade civil", que vém pautando a discussdo pertinente a politica
nacional e internacional de combate as drogas, de modo a analisar o seu
efetivo custo social e econdmico, e a necessidade de se pensa-la a partir
de novos parametros de enfrentamento da questdo, ndo mais sob o viés
repressivo ou punitivista, mas de redugdo de danos, ndo sendo, todavia, por
tais entidades, promovida qualquer defesa do uso da droga, seja para que
tinalidade for. Pelo contrario, apregoam a necessidade de esclarecimento a
sociedade em geral dos riscos causados pelo consumo da droga e, portanto,
a sua danosidade', de modo que a defesa se centra nio na auséncia de
potencialidade lesiva de tal ou qual entorpecente, mas como o Estado
deveria enfrentar essas situagdes, ou seja, adotando novas politicas de
satde publica e de educagio para o néo uso.

11 Cf. ‘Hora de Debater e Inovar’. Disponivel em: <http://www.cbdd.org.br/wp-content/uploads/2009/10/
Hora_de_debater_e_inovar.pdf>. Acesso em: 01 abr. 2015; e a Global Commission on Drug Policy,

Disponivel em: <http://www.globalcommissionondrugs.org/what-we-do/>. Acesso em: 01 abr. 2015.

12 Cf. Disponivel em: <http://www.cbdd.org.br/wp-content/uploads/2009/10/Hora_de_debater_e_inovar.
pdf. Acesso em: 09 dez. 2014.


http://www.cbdd.org.br/wp-content/uploads/2009/10/Hora_de_debater_e_inovar.pdf
http://www.cbdd.org.br/wp-content/uploads/2009/10/Hora_de_debater_e_inovar.pdf
http://www.globalcommissionondrugs.org/what-we-do/
http://www.cbdd.org.br/wp-content/uploads/2009/10/Hora_de_debater_e_inovar.pdf
http://www.cbdd.org.br/wp-content/uploads/2009/10/Hora_de_debater_e_inovar.pdf

114 Revista da AGU, Brasilia-DE, v. 18, n. 08. p. 93-124, jul./set. 2019

Observe-se que na situagio acima descrita nem sequer em abstrato
é possivel a adequagfo tipica da conduta ao preceito que tipifica o crime de
apologia, eis que ndo se sustenta um discurso enaltecedor de uma conduta
determinada [j4 praticada] e penalmente proibida, no caso, algumas daquelas
agdes descritas no caput do art. 28 da Lei n° 11.843/2006, de forma que a
discussio centrar-se-ia apenas na atipicidade da conduta pela ndo adequagio
da agdo a hipétese delitiva prevista pelo tipo constante do art. 287 do Cédigo
Penal. Ou seja, o juizo a ser feito seria de cunho infraconstitucional, uma vez
que a premissa partiria da nio incidéncia do tipo penal, pois a incriminagio
promovida pelo referido preceito volta-se para condutas que, em publico,
fagam apologia de fato criminoso ou de autor de crime, de modo que ausente
um dos elementos do tipo [apologia], impossivel sancionar a conduta ante
o fato de ela se encontrar fora do seu ambito de incidéncia.

4.1.2 SITUAQAO 2: DISCURSO EM DEFESA DAS CONDUTAS CONEXAS
AO USO DA DROGA [FINALIDADES MEDICINAL, ECONOMICA E/OU
RECREATIVA]

Se a primeira situagdo acima descrita nio traz [como de fato
ndo trouxe| maiores questionamentos, pois a andlise se encerraria na
verificagdo da auséncia dos elementos do tipo nas condutas descritas, essa
mesma facilidade parece néo ter ocorrido quanto a segunda situagéo, ou
seja, na hip6tese de haver um discurso de liberagdo [e seja ele qual for:
recreativo, medicinal, econdmico etc.] e de ndo lesividade pertinente ao
uso da substincia, uso esse que somente se faria possivel, com base na lei
em vigor, mediante a pratica de alguma das condutas nela mencionadas
[v.g.: caput do art. 28 da Lei n. 11.343/2006: adquirir, guardar, tiver em
depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal ].

Todavia, essa dificuldade é apenas aparente, pois, normativamente,
nio ha como se proceder a adequagio da conduta em andlise ao preceito
incriminador pelo mesmo motivo exposto no item 4.1.1, ainda que a
defesa daqueles que integrem ou promovam as marchas da maconha seja
pertinente apenas a liberagdo do porte para uso em vista da auséncia de
dano ou ainda com base no direito de liberdade, pois, na situagdo, néo
ha o enaltecimento de um fato criminoso praticado, mas a veiculagdo de
uma ideia pertinente a necessidade de liberagio do uso de uma substancia
proibida, e, por conseguinte, dos atos que lhe sdo correlatos: aquisigao,
guarda, porte etc. Ou seja, a conduta se refere ndo a um fato ocorrido no
passado e considerado criminoso, mas a legislacdo estatal, que proibe uma
série de condutas interconectadas com o uso de uma substincia que, em
vista dos efeitos que produz, é considerada proscrita.
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Dessa forma, o objetivo ainda permanece voltado a forma como lida
o Estado com a questdo das drogas [ainda que em especifico, quanto as
referidas marchas, para a cannabis], pois querem os manifestantes o uso do
entorpecente para fins medicinais, econémicos ou de puro deleite, mediante a
descriminalizagdo de uma série de condutas que permitirio a sua realizagfo.
Ou seja, o objetivo ainda se volta ao aspecto da legislacdo estatal.

E aqui cumpre assentar que a simples discordancia, ainda que
decorrente de uma grande desaprovagdo popular, pertinente ao objeto
da manifestacdo em si — legalizacdo da cannabis —, ainda que possa gerar
uma controvérsia social, ndo pode ser algada a fundamento bastante s6
por si para a criminalizagdo daqueles que & marcha aderirem, na medida
em que, como dito, um dos elementos constitutivos do tipo penal em
anélise, ou seja, o enaltecimento de fato concreto ocorrido no passado,
nio se faz presente.

Com efeito, se a marcha promovesse o enaltecimento da conduta
praticada [e a ateng¢do aqui deve ser conferida ao tempo do verbo] por
alguém que portou drogas, adquiriu etc., de modo a considerar moralmente
defensével a agdo praticada, independente de sua tipificagio, e que, por té-lo
sido, deveria ser elogiada, defendida, apoiada, diividas ndo remanesceriam
quanto ao fato de a conduta encontrar-se proscrita em vista do preenchimento
de todos os elementos do tipo penal, circunstancia que, se ocorrida nessa
situagdo especifica, faria deslocar a analise do campo infraconstitucional
para o constitucional, na medida em que se teria que averiguar a partir de
entdo a validade do preceito penal em sz, no caso, a sua_justificagdo segundo o
sistema constitucional em vigor.

Todavia, ndo foi o que ocorreu.
4.2 ATIPICIDADE E JUIZO INFRACONSTITUCIONAL

Considerando a auséncia de tipicidade das condutas de quem expde
sua opinifo ou juizo de valor respeitante a (z) forma como o Estado lida
com as drogas, seja no que se refere especificamente a politica repressiva
adotada e sua inadequagdo, ou (zz) mesmo para ver determinadas condutas
relacionadas ao uso liberadas [com finalidades medicinais, comerciais ou
apenas de puro deleite], dessume-se que as decisdes judiciais, sob a 6tica do
artigo 5° IV, intervieram na area de protegio do direito referido, mas a sua
inconstitucionalidade [auséncia de justificagio constitucional ] decorreria
de um juizo de atipicidade e ndo, pois, de um juizo de inconstitucionalidade
do preceito contido no art. 287 do Cédigo Penal.
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Esse mesmo juizo de atipicidade, quando voltado ao direito
garantido pelo art. 5°% XVI, desdgua na licitude da manifestagdo publica
que se pretendia realizar, e, pois, a na protegio constitucional que a ela se
defere, resultando na consideragio de que as decisdes que proibiram sua
ocorréncia intervieram indevidamente em sua area de protegdo, sendo,
consequentemente, carentes de justifica¢do constitucional.

Tais situagdes de inconstitucionalidade partiram da pressuposigio
pertinente ao juizo de adequagdo tipica das condutas em relagio ao que
consta do art. 287 do Cédigo Penal, evidenciando a necessidade de se
proceder a interpretagdo da normatizagdo infraconstitucional — tarefa
essa ndo confiada a Suprema Corte — para, somente depois, se chegar a
conclusdo de que ndo era o preceito em si que padecia de vicios, mas sim
as decisdes que criminalizaram as condutas, as quais hio se ativeram aos
elementos tipico-normativos do art. 287 do CP.

Como a resposta ao questionamento pertinente a tipicidade, que se
afiguraria prejudicial a anélise da constitucionalidade do preceito penal,
seria negativa, eis que o dispositivo penal ndo comportaria a interpretagio
de modo a nele inserir a conduta de promover manifestagdes contrarias as
politicas estatais antidrogas ou em defesa da descriminalizago de um ou mais
entorpecentes, a invalidade das decisdes judiciais decorreria da incorre¢do
quanto a adequagio tipica de tais condutas. Ou seja, do processo mental em
que o juiz promove a tipicidade “comparando a conduta particular e concreta
com a individualizaggo tipica”(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2015, p. 400)
-, e nfo da necessidade de se proceder a uma redugio das hipé6teses de
aplicagio do preceito por meio da técnica de declaragio de nulidade parcial
sem redugdo de texto. Por conseguinte, o controle a ser feito reportar-se-
ia a inadequada aplicagdo da lei penal, e ndo, pois, dela em si (PIEROTH;
SCHLINK, 2012, p. 32-33); ou seja, ndo a lei, mas as decisdes judiciais.

A declaragio de nulidade parcial sem redugio de texto, que defende a
literatura juridica diferir da interpretacio conforme a Constituigio (SILVA,
2006, p. 201) (DIMOULIS; LUNARDI, 2013, p. 271), tem por finalidade
extirpar do preceito objeto de andlise, em um contexto concreto de aplicagdo
(SILVA, 2006, p. 202), as interpretagdes que estejam em desconformidade
com a Constitui¢do [ parametro de aferi¢do], de modo que o pressuposto
necessdrio a tanto é a concep¢io de que o objeto analisado permite mais
de uma interpretacio possivel e que uma dessas possibilidades nio se

13 E essa premissa, respeitante a inadequagéo tipica da conduta foi aceita pelos Ministros Luiz Fux, Carmen

Lucia e Marco Aurélio, embora tenham eles avangado para a questdo da constitucionalidade das decisoes.
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compatibilizaria com a Constituigio. Contudo, as interpretagdes possiveis e
que serio objeto de andlise com base no parametro de aferi¢do [Constitui¢io]
devem estar contidas nos limites de possibilidade do preceito legal analisado,
notadamente quando esse possui natureza penal, de modo que se a eventual
interpretacdo que se esteja a analisar ndo possa estar contida nos limites
de possibilidade do tipo penal, o pressuposto necessario a declaragido de
nulidade parcial sem redugio de texto deixa de existir e, conseguintemente,
a prépria analise constitucional que se quer ver empreendida.

A prépria conformagdo orgénica do sistema de justica brasileiro
poderia exemplificar a situagdo. Pensemos, pois, na hipétese de que
alguma dessas demandas que proibiram ou permitiram a ocorréncia das
marchas da maconha tivesse chegado ao Superior Tribunal de Justica
e essa Corte tivesse decidido, de forma definitiva', pela atipicidade das
condutas antes da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, e
que condicionasse a forma de aplicagdo do art. 287 do CP pelos Juizes e
Tribunais inferiores. Nessa situagio, uma decisdo do STJ, com base em
pardmetros infraconstitucionais — juizo de adequagio tipica —, esvaziaria a
ADPF proposta, eis que o Supremo ndo poderia, em momento posterior,
determinar a redu¢do do campo de interpretagdes de um dispositivo
penal cujo érgdo constitucionalmente competente para fazé-lo em nivel
infraconstitucional ja tivesse dito ndo se encontrar a hipétese submetida
a andlise nele contida. Ou seja, faltaria ao STF a base normativa sobre a
qual se assentaria a sua decisdo redutora a ser proferida.

Ou seja, ndo poderia o STF restringir a interpretagio, de modo a do
tipo penal expungir uma possivel interpretagio contraria a Constituigao,
porque essa interpretagdo nunca esteve inserida dentro dos limites do
preceito, e aqui, repita-se, a capacidade expressiva dos termos que compdem
o enunciado normativo limitam fortemente a interpretagio a ser feita,
nio se podendo olvidar que a dogmatica penal fornecerd importantes e
necessarios fundamentos para essa aferigéo.

Dessa forma, como a pretensio exercida pela PGR néo se voltava
para eventuais corre¢des ou incorregdes de decisdes judiciais, que ndo
estavam sendo questionadas conforme expressamente constante da inicial
apresentada, mas sim ao controle normativo do préprio preceito impugnado
[art. 287, CP7J, de modo a que fosse excluida qualquer interpretagio que
pudesse promover a criminalizagio da defesa da legalizacdo de drogas ou de

14 Recurso julgado sob o rito dos recursos repetitivos, aplicados ao processo penal, por ser representativo
de uma determinada controvérsia juridico-penal (Cf. REsp 1498034/RS. S3. Min. Rogério Schietti;
REsp 1499050/RJ. S3. Min. Rogério Schietti; REsp 1519777/SP. S3. Min. Rogério Schietti.
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qualquer outra substancia entorpecente, e ao estar a inconstitucionalidade
presente nas decisdes ao considerar tipica condutas atipicas [intervindo,
pois, injustificadamente na 4rea de protecio do art. 5°, IX e XVI7, e ndo,
pois, no tipo penal em si, o resultado deveria ter sido de improcedéncia
do pedido, pois o pressuposto necessario a declaragio de nulidade parcial
sem redugio de texto nio se fazia presente.

5 CONCLUSAO

Ao conhecer e julgar a ADPF n°® 187, o STF terminou por avocar
a competéncia para decidir e, em virtude dos efeitos decorrentes do
julgamento da agdo, uniformizar as decisdes judiciais pertinentes ao que
pode ser entendido como inserido ou ndo dentro do ambito de incidéncia
do preceito pertinente ao crime de apologia ao crime, invadindo, pois, uma
competéncia conferida pela Constitui¢io ao Superior Tribunal de Justica
[uniformizagdo da interpretagdo do direito infraconstitucional]. Ou seja,
impediu que a interpretagio infraconstitucional j4 delimitasse o 4mbito do
dispositivo penal de forma a excluir ndo somente as marchas da maconha,
mas todos os tipos de manifestagdes de pensamento contra quaisquer outras
condutas que se queira ver despenalizadas [bigamia, aborto, eutandsia etc_].

Nio se desconhece que uma das finalidades precipuas da Arguigio
de Descumprimento de Preceito Fundamental seja a promogio de uma
uniformidade pertinente a interpretagdo que se confere a determinada
disposi¢do normativa, ou mesmo de sua validade em si, com o objetivo
de promover seguranca juridica (SARMENTO, 2001), tanto que o art.
3°% V, da Lei n® 9.882/99, exige a demonstragio da controvérsia judicial
relevante [ainda que para a ADPF incidental], que se conceitua como
sendo aquela “capaz de afetar a presunc¢io de legitimidade da lei ou da
interpretacdo judicial adotada e, por conseguinte, a eficacia da decisdo
legislativa” (MENDES, 2007). Todavia, o mesmo preceito normativo deixa
claro, por forga da proépria légica do sistema de competéncias previsto no
texto constitucional, que essa controvérsia relevante deve reportar-se a
aplicagdo do preceito fundamental que se considera violado, de modo que o
pardametro de aferi¢do do Supremo, como nio poderia ser diferente, devera
ser sempre a Constituigio, e nio disposigdes infraconstitucionais.

Disso resulta que, em determinadas situagdes, a Corte Suprema
deve partir de pressupostos firmados pelos érgdos dotados de competéncia
para avaliagdo definitiva do direito infraconstitucional, pois, pensando em
possiveis violagoes decorrentes de decisdes judiciais, pode ser que estas
vulnerem um determinado preceito fundamental, mas por encerrarem
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um juizo erroneo pertinente a prépria interpretagio e aplicagio do direito
infraconstitucional — v.g. a consideragdo de uma situagio atipica como
sendo tipica —, fazendo-se necessdria a definigdo da controvérsia de forma
escalonada, sendo a interpretagio que tem como parametro o direito
infraconstitucional prejudicial [a evidenciar, portanto, uma relagio de
necessariedade] a andlise da vulneragdo ao preceito constitucional, que
serd o parametro de avaliagio pelo STF.

Assim, o STF admitiu a agdo e a julgou procedente para dar ao
tipo penal constante do art. 287 do Cédigo Penal uma interpretagio
redutora para excluir do ambito de incidéncia as condutas em defesa da
legalizagdo das drogas, ou de qualquer substincia entorpecente especifica, inclusive
mediante manifestagoes e eventos piiblicos, de sorte que terminou a Corte por
fixar a premissa pertinente a tipicidade da conduta, para depois exclui-la,
procedendo, assim, a interpretagio do direito infraconstitucional.
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RESUMO: Este trabalho tem como objetivo analisar os impactos gerados
pela utilizagdo do Sistema AGU de Inteligéncia Juridica (SAPIENS)
nas condigdes de trabalho dos usudrios que operam o referido sistema.
O estudo foi baseado em entrevista, andlise documental e na coleta de
dados obtidos com base em questionario aplicado por meio eletrénico.
O artigo apresenta aspectos referentes ao processo de modernizagdo da
administragdo publica, bem como os reflexos da utilizagdo do processo
eletrénico na Advocacia-Geral da Unifo, abordando, precipuamente, os
seguintes fatores: celeridade processual, simplificagdo de procedimentos,
dificuldade de utilizagdo, capacitagdo e reciclagem, teletrabalho, bem
como possiveis alteragdes causadas na saide dos usuarios em razdo da
utilizag¢io do sistema.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Eletronico. Teletrabalho. Saude.
Advocacia-Geral da Unido. Sistema AGU de Inteligéncia Juridica -
SAPIENS.

ABSTRACT: This study aims to analyze the impacts generated by the
use of AGU Legal Intelligence System (SAPIENS) on the work conditions
of users operating the referred system. The study was based on an
interview, document analysis and data collection obtained on the basis of
an electronic questionnaire. The article presents the use of information
technologies in organizational routines as well as the reflections of the
use of electronic process at AGU addressing, at first, the following factors:
speed of legal proceedings, simplification of procedures, difficulty of
use, training and recycling, telecommuting, as well as possible changes
caused on the health of users due to the use of the system.

KEY WORDS: Electronic Process. Telecommuting. Health. Attorney
General of the Union Office. AGU Legal Intelligence System (SAPIENS).
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INTRODUGAO

De acordo com a Constituigdo Federal de 1988, art. 131 (Brasil,
1988), a Advocacia-Geral da Unido (AGU) é 6rgdo que, juntamente com
o Ministério Puablico e a Defensoria Publica, encerra uma das fungdes
essenciais a justica, qual seja, a Advocacia Ptblica. Atua em dmbito federal na
defesa judicial e extrajudicial dos trés Poderes da Unido e presta consultoria
e assessoramento juridico ao Poder Executivo. Além disso, possui atuagdo
internacional, representando o Brasil perante a justiga de outros paises.
Primando pela exceléncia no cumprimento da sua missdo constitucional,
a Advocacia-Geral da Unido buscou desenvolver sistemas que pudessem
proporcionar a melhoria de seus processos internos bem como a prestagio
dos seus servigos, corroborando com o processo de modernizagio da
Administragio Publica por meio da utilizagdo de tecnologias de informagdo
e comunicagio (TICs).

Trilhando o caminho da busca da eficiéncia por meio da utilizagio
da tecnologia da informagao, a Advocacia-Geral da Unido iniciou, em 2014,
a implantagdo do Sistema AGU de Inteligéncia Juridica — SAPIENS. De
acordo com a Assessoria de Comunicagio da AGU, em 21 de janeiro de
2014 foi efetuado o primeiro registro no referido sistema. Por meio da
Portaria n® 125, de 30 de abril de 2014, foi instituida a obrigatoriedade de
utilizag¢do do SAPTENS no ambito da AGU. Tal medida vai ao encontro do
disposto no Art. 5°, LXXVIII da Constitui¢do Federal, (Brasil, 1988) o qual
estabelece que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitacio” e ratifica o Decreto n° 8.539 de 8 de outubro de 2015,
que dispde sobre o uso do meio eletrénico para a realizagio do processo
administrativo no ambito dos érgaos e das entidades da Administragéo
Publica federal direta, autarquica e fundacional.

Assim, o objetivo deste trabalho é investigar os principais impactos
gerados pela utilizagdo do Sistema AGU de Inteligéncia Juridica (SAPIENS)
nas condigdes de trabalho dos usudrios do sistema na Advocacia-Geral
da Unigo.

A motivagdo para analisar e compreender os impactos gerados pelo
SAPIENS ocorreu uma vez que, até o momento, nio havia sido realizado
nenhum estudo com o enfoque voltado para condigdes de trabalho, levando
em consideragio a perspectiva do usudrio, ou seja, demonstrando a visdo do
ativo organizacional mais importante: as pessoas. Dessa forma, tal estudo
serd realizado pela primeira vez no érgio, apresentando constatagdes ndo
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verificadas anteriormente e que poderdo trazer contribuig¢des significativas
as politicas e aos subsistemas da organizagao.

Inicialmente serdo abordados aspectos relevantes a criagio e a
implantagdo do sistema e, posteriormente, serdo demonstrados os dados
levantados por meio da aplicagio do questiondrio. Por fim, sera realizada
analise que representa os impactos da adogdo do SAPIENS nas condi¢des
de trabalho dos seus usudrios

1 ESTUDO DOS IMPACTOS DA UTILIZAGAO DO SAPIENS NAS CONDI-
COES DE TRABALHO DOS SEUS USUARIOS

1.1 METODOLOGIA

Para o alcance dos objetivos propostos utilizou-se entrevista,
pesquisa documental e pesquisa de natureza qualitativa, com objetivo
exploratério e descritivo, utilizando estudo de caso.

Primeiramente, a fim de obter dados sobre o periodo de transi¢io
do processo fisico para o processo eletronico, bem como apurar outros
aspectos relevantes para o embasamento do estudo, foi realizada entrevista
semiestruturada com o Procurador-Federal Dr. Eduardo Alexandre Lang,
que, juntamente com o Procurador Federal Dr. Mauro Litcio Baioneta
Nogueira, sdo os idealizadores e criadores do Sistema AGU de Inteligéncia
Juridica — SAPIENS.

Para Ribeiro (2008 apud BRITO JUNIOR E FERES JUNIOR,
2011, p. 239), a entrevista:

E a técnica mais pertinente quando o pesquisador quer obter informagaes
a respeito do seu objeto, que permitam conhecer sobre atitudes,
sentimentos e valores subjacentes ao comportamento, o que significa
que se pode ir além das descrigoes das agdes, incorporando novas
fontes para interpretagdo dos resultados pelos préprios entrevistadores.

De acordo Godoy (1995, p. 58), a pesquisa qualitativa:

Envolve a obtengdo de dados descritivos sobre pessoas, lugares e
processos interativos pelo contato direto do pesquisador com a situagio
estudada, procurando compreender os fendmenos segundo a perspectiva
dos sujeitos, ou seja, dos participantes da situagdo em estudo.
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Foi realizada, posteriormente, aplicagdo de questionario de perguntas
fechadas, estruturado no aplicativo Google Forms, e encaminhado por
mala direta aos Advogados da Unido, Procuradores Federais, Servidores
Técnico-Administrativos e Estagiarios em todo o Brasil, com base em
planilha disponibilizada peios gestores do SAPIENS, contendo os dados
de todos os usudrios cadastrados no sistema. Dessa forma, chegou-se a
um universo de 21.304 pessoas. Foram retirados desse universo os nomes
em duplicidade, bem como os Procuradores da Fazenda Nacional e os
Procuradores do Banco Central do Brasil que, apesar de integrarem a
Advocacia Publica, ndo estdo sob a ingeréncia administrativa da AGU, o
que gerou uma amostra de 18.546 usudrios. Apés a aplicagio, realizou-
se tratamento estatistico descritivo dos dados coletados e procedeu-se as
analises das respostas apresentadas.

De acordo com Gil (2002), as pesquisas exploratérias envolvem
entrevistas com pessoas que tiveram experiéncias praticas com o problema
pesquisado. Além disso, esse tipo de pesquisa busca proporcionar maior
familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a
construir hipéteses.

O estudo de caso é um método de pesquisa que pode ser utilizado
em diversas situagdes. Para Yin (2015, p. 4), tal método “contribui ao
conhecimento de fendmenos individuais, grupais, organizacionais, sociais,
politicos e relacionados”.

Yin (2015, p. 17) atirma que o estudo de caso:

E uma investigagiio empfrica que investiga um fendmeno contemporaneo
(“o caso”) em profundidade e em seu contexto de mundo real,
especialmente quando os limites entre o fendmeno e o contexto puderem
ndo ser claramente evidentes.

1.2 CRIAQAO E IMPLANTAQAO DO PROCESSO ELETRONICO NA AD-
VOCACIA-GERAL DA UNIAO — ASPECTOS RELEVANTES

De acordo com entrevista realizada com um dos idealizadores do
Sistema AGU de Inteligéncia Juridica — SAPIENS, o Procurador Federal
Dr. Eduardo Alexandre Lang, a criagdo de um gerenciador eletronico de
documentos nasceu da necessidade de lidar com um volume muito grande
de trabalho. No ano de 2012, em exercicio na Procuradoria Regional
Federal da 4" Regido (PRI 4° Regido), observou-se uma necessidade
especifica do Setor de Lotagéo, no qual eram recebidos 1000 processos/



126 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 08. p. 121-14¢2, jul./set. 2019

més por advogado. Dividindo-se esse quantitativo por 8 horas de trabalho
distribuidas em 20 dias tteis, esse resultado corresponde a uma média
de 6 minutos por processo judicial, englobando a leitura do processo,
preparagdo de recuros - especial ou extraordindrio - e encaminhamento
para peticionamento eletrénco ou impressdo, no caso do rito ordinario.
Dessa forma, identificou-se a necessidade de dar vasio a essa demanda por
meio de uma ferramenta pensada para gerar operagdes em bloco, realizar
automatizagio de cadastros, gerar pecas de maneira automatizada e fazer
o peticionamento eletrénico.

Desde a sua criag¢io, ocorreram diversas atualizagdes do sistema
bem como diferentes ciclos de implantagdo. O SAPIENS teve seu projeto
piloto iniciado na Secretaria-Geral de Administragio da AGU, em 2014,
e foi considerado implantado nacionalmente em maio de 2017.

A AGU é orgdo de grande caplilaridade, presente em todo o territério
nacional e, por isso, apresenta peculiaridades e realidades diversas. O
entrevistado informou que o SAPIENS ¢é um sistema complexo, uma vez
que reflete a complexidade da Advocacia-Geral da Unido, érgdo que conta
com quatro grandes araes de atuagdo — Contencioso, Consultivo, Cobranga
e Recuperacgio de Créditos e Representagdo Extrajudicial - com cerca de
20 mil pessoas atuando. Sao 12 Orgios Centrais, sendo que dentro de um
mesmo 6érgdo central ha unidades que trabalham de modo diferente, ou
seja, ndo ha uma padrionizagio, e o SAPIENS é estruturado para atender
simultaneamente todas essas realidades De forma a abrigar essa gama
de peculiaridades o sistema é mais abstrato, e, por conseguinte, menos
intuitivo, demandando maior treinamento.

E exatamente no Ambito da capacitagdo, segundo o entrevistado,
que se encontra o maior desafio da implantagdo do sistema. E grande a
dificuldade de realizar treinamentos adequados para os usudrios alocados
em todo o territério nacional. Além das dificuldades decorrentes da
interagio com o sistema, foi notada também, durante as capacitagdes para
uso do SAPIENS, a dificuldade do usudrio no manuseio das ferramentas
de informatica e da utilizagdo do computador de um modo geral, como por
exemplo, para o entendimento de conceitos de navegadores de internet.
Essa ndo é uma realidade da grande maioria dos usudrios, mas atinge
uma parte dela.

No decorrer do processo de implantagio, muitos aspectos positivos
se apresentaram, e o uso do sistema vem impactando profundamente e
de diferentes formas as mais variadas dreas. Segundo o entrevistado,
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em relagio a distribui¢do do quantitativo da forca de trabalho, se
considerarmos uma unidade do Contencioso, que tem intergragio
plena com vérias areas, como por exemplo a PRI 4® Regido, o Setor de
Cadastro e Distribuigio contava com 27 servidores, e esse mesmo setor,
atualmente, conta com 4 servidores lotados. E importante esclarecer que
nio ha redugio de for¢a de trabalho, mas sim reorganizagao, buscando
uma direcionamento dos servidores para atividades mais nobres. Para
o entrevistado, esse redirecionamento é bem notado nos dmbitos do
administrativo e do consultivo em relagdo as atividades bragais de
manuseio de autos fisicos, uma vez qua as tramitagdes e juntadas sio
todas feitas pelo sistema.

Por outro lado o SAPIENS exige atividades que ndo existiam
antes, como a digitalizagdo e recadastro dos processos de érgaos
cujos sistemas ainda nio tém integrag¢do com o SAPIENS.

Em termos de celeridade processual, pode-se estabelecer uma
comparagio com o tempo médio utilizado pelo SAPIENS e os dados
do sistema de registro de acompanhamento de processos, denominado
AGUDoc, este ja desativado. O tempo médio entre cada andamento
processual era, de acordo com o AGUDoc, de 28 dias, sendo um
tempo de trabalho sincrono e unilateral, ou seja, passando de setor
em setor, de mesa em mesa, ou seja, um passo apds outro. Com o
advento do SAPIENS, isso mudou sensivelmente porque o sistema
permite um fluxo de trabalho paralelo, possibilitando que varias
pessoas trabalhem no mesmo processo ao mesmo tempo. Conforme
explica o entrevistado, o tempo de 28 dias passou para 3 dias, o que
significa que o processo no SAPIENS tem um andamento a cada
trés dias, em média.

No que se refere a satide do usuario, nio havia, até este estudo,
nenhuma informacgio sobre lesdo por esforgo repetitivo (LER),
problemas oculares e aumento do sedentarismo em fungido do uso
do sistema.

Os retlexos da utilizagdo do SAPIENS também podem ser
notados por meio do planejamento estratégico do 6rgiao. Em 2016 foi
construido o novo mapa estratégico da AGU para o periodo de 2016
a 2019. Pode-se afirmar que nio existe um projeto estratégico que se
refira especificamente ao SAPIENS, mas sim que ele é a pedra basilar
da gestdo estratégica do 6rgdo, uma vez que se apresenta como pilar
de quase todos os projetos estratégicos envolvidos.
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2 APRESENTAGAO E ANALISE DOS DADOS COLETADOS POR MEIO DA
APLICACAO DO QUESTIONARIO

2.1 INSTRUMENTALIZA(;AO DA PESQUISA

A aplicagio do questiondrio tem como objetivo identificar o
reflexo das alteragdes nas condigdes de trabalho causadas pelo Sistema
AGU de Inteligéncia Juridica — SAPIENS, a partir da opinido dos
seus usudrios.

Com base em relatério extraido do SAPIENS contendo os dados
de todos os usudrios cadastrados no sistema, chegou-se a um universo
de 21.304 pessoas, que foi reduzido para um amostra de 18.546 usudrios.
Cumpre salientar, ainda, que inicialmente os questiondrios deveriam
ser respondidos apenas por membros e servidores do quadro préprio da
AGU e estagidrios, porém, devido as peculiaridades inerentes a atuagdo
da Advocacia-Geral da Unido e sua caplilaridade, alguns usudrios que ndo
constituem quadro préprio da AGU encaminharam resposta a pesquisa e
suas informagdes foram consideradas.

Dessa forma, foram encaminhados 18.546 questionarios, sendo
que, destes, 2.634 ndo foram entregues por motivos como: problemas na
caixa de e-mail do destinatario, férias, licengas e afastamentos diversos
dos usuarios. Além desses, 66 questionarios ndo foram respondidos em
fungio do destinatario ndo utilizar o sistema, apesar de o nome constar
no banco de dados. Nesse contexto, 15.846 questiondrios foram entregues,
dos quais, obteve-se um total de 3.496 respostas.

No primeiro momento o questionario foi encaminhado a 27 usuarios,
no qual apenas um apresentou sugestdo quanto a pergunta relacionada
ao tempo de uso do sistema. A davida foi sanada e, posteriormente, o
questiondrio foi encaminhado aos demais usuérios.

As perguntas foram fechadas e de multipla escolha, devendo ser
marcada uma tnica op¢do. Como excegio, tem-se a questio oito, que trazia
a possibilidade de o usuario informar outras dificuldades identificadas
com a utilizagdo do sistema, além das listadas nas alternativas. O
preenchimento ocorreu de forma on line e andénima no perfodo de 28/08
a 16/09/2017.

As respostas encaminhadas passaram por tratamento estatistico
e estdo representadas por graficos, de forma a facilitar a visualizagdo
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e compreensdo dos dados coletados, bem como as interpretagdes e as
analises realizadas.

2.2 INFORMAGOES OBTIDAS COM A APLICAGAO DO QUESTIONARIO
2.2.1 PERFIL DOS RESPONDENTES

Com base nas duas primeiras perguntas do questionario, podemos
identificar, no gréfico 1, o perfil dos usudrios que responderam a pesquisa.
Em relagdo a idade, 25,7%, (898 usudrios), estdo inseridos na faixa etdria
de 30 a 39 anos, seguidos pelos que possuem de 50 a 59 anos (23,7%, 827
usuarios).

Griéfico 1 — Perfil dos usuérios — Idade

Fonte: dados coletados

No que se refere ao cargo ou fungio ocupada, observa-se no grafico 2
que a maioria dos respondentes, 50,7%, o que corresponde a 1.771 usuarios,
sdo Servidores Técnico-Administrativos, seguidos pelos Procuradores-
Federais (22% ou 768 usudrios), Estagiarios (17,5% ou 612 usudrios) e
Advogados da Unido (9,9% ou 345 usudrios).
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Gréfico 2 — Perfil dos usudrios - Cargo ou fungio ocupada

Fonte: dados coletados
2.2.2 UTILIZAQAO DO SAPIENS

Em relagio a frequéncia de uso do sistema, é claramente notado no
grético 3 que a grande maioria, 84,4%, o que corresponde a 2.986 respondentes,
utiliza o sistema vérias vezes ao dia. Em seguida a opgo “Algumas vezes por
semana” foi escolhida por 6,4%, ou 223 respondentes. “Algumas vezes por
meés” fol a opgao de menor incidéncia (3,5% ou 122 usuarios).

Grafico 8 — Utilizagio do SAPIENS - Frequéncia de uso do SAPIENS

Fonte: dados coletados

Questionados sobre o tempo dispendido de trabalho no sistema,
nota-se no grafico 4 que 35,1% (1.227 respondentes) utilizam o SAPIENS
de quatro a seis horas e 30,3% (1.060 respondentes) utilizam por mais de
seis horas, dentro da frequéncia indicada na questio anterior. Em ambos
0s casos, 1sso representa uma parcela expressiva da jornada de trabalho.
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Apenas 7,4% (257 respondentes) informaram utilizar o sistema por menos
de uma hora.

Gréfico 4 - Utilizagdo do SAPIENS -Tempo de trabalho no SAPIENS

Fonte: dados coletados

Do total de repondentes, 71,9%, o que corresponde a 2.513
usudrios, informaram perceber maior agilidade no tramite processual
e na simplificag¢do de procedimentos, enquanto 16,3%, ou 570 usudrios,
afirmaram nio ter identificado tal alteragio, conforme demonstrado no
grafico 5.

Gratico 5 - Utilizagdo do SAPIENS - Tramite processual e
simplificacdo de procedimentos

Fonte: dados coletados

A seu turno, 62,7%, ou 2.193 respondentes, perceberam um aumento
da produtividade com a utilizagdo do SAPIENS em comparagio com
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o trabalho realizado nos processos fisicos. 23,3% (816 respondentes)
marcaram a op¢do de que ndo perceberam incremento de produtividade,
de acordo como o apresentado no grafico 6.

Griéfico 6 - Utilizagdo do SAPIENS - Aumento de produtividade com a
utilizacdo do SAPIENS

Fonte: dados coletados

Observou-se, no grafico 7, que 68% dos usuarios respondentes, ou
seja, 2.378, informaram que identificaram melhora em relago a realizagdo
de rotinas de trabalho no sistema, como leitura de processos, anexagéo e
elaboragio de manifestagdes juridicas e de demais documentos. 17,1%, ou
599 respondentes, informaram nfo terem observado alteragdo e 14,8%
ou 519 respondentes informaram que o sistema dificultou essas agdes.

Gratico 7 - Utilizagdo do SAPIENS - Realizagdo de rotinas de
trabalho

Fonte: dados coletados
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Na questio que tratava sobre a maior dificuldade do usuério em utiizar o
SAPIENS, obteve-se 3.430 respostas. Nela, deu-se a oportunidade de o usuario
listar, no campo “Outros,” as dificuldades que porventura foram notadas,
mas que ndo estavam listadas nas opgoes das questdes. Apesar das muitas
dificuldades apontadas, o item de maior incidéncia foi “N&o tenho dificuldades”,
com 27,4% das respostas, ou sej a, 939 dos usuérios optaram por essa resposta.
Logo depois, o item “Interface pouco amigével” teve maior incidéncia, com
19,8%, ou seja, 679 respondentes. “Juntar, anexar e desentranhar documentos”
fol a opgdo de 518 respondentes e “Utilizacdo do editor de texto” foi a opgdo
de 532 respondentes, conforme repersentado no grafico 8.

Grifico 8 - Utilizagdo do SAPIENS - Dificuldades identificadas
com a utiliza¢io do SAPIENS

Fonte: dados coletados

O grafico 9 demonstra que é clara a percepgdo de que o SAPIENS
possibilita o teletrabalho e a colaborag¢do remota, uma vez que 94,3%, ou
seja, 3.297 dos usudrios respondentes conseguem verificar essa relagio.

Griéfico 9 - Utilizagdo do SAPIENS - Viabilizagdo do teletrabalho
por meio SAPTENS

Fonte: dados coletados
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2.2.3 SAUDE DO USUARIO

No que se refere ao comprometimento da satide dos usuarios em
fungdo da utilizagio do SAPIENS, notou-se que a maioria dos respondentes
informou néo ter percebido alteragdes nesse sentido: 81,1% (2.834 usudrios)
responderam n#o terem percebido dores nos punhos ou nas méos; 77,2%
(2.698 usudrios) informaram que ndo perceberam dores nas costas e
aumento do sedentarismo; e 63,5% (2.220 usudrios) relataram néo perceber
fadiga ocular ou visual. Porém, ressalta-se que alteragdes na saude foram
considerados por um percentual relevante de respondentes: 18,9% (662
usudrios) perceberam dores nos punhos e nas méos, 22,8% (798 usuarios)
perceberam dores nas costas e aumento do sedentarismo e 86,5% (1.276
usudrios) perceberam fadiga ocular ou visual apés a inserc¢do do sistema
eletronico em sua rotina de trabalho. Tais constatagdes estdo representadas
nos graficos 10, 11 e 12, respectivamente.

Griafico 10 - Satde — Dores nos punhos e méos

Fonte: dados coletados
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Griéfico 11- Saude - Dores nas costas e aumento do sedentarismo

Fonte: dados coletados

Gréfico 12 - Satde - Fadiga ocular ou visual

Fonte: dados coletados

2.2.4 CAPACITACAO E RECICLAGEM

No ambito da capacitagdo e da reciclagem, os graficos 13 e 14
retratam que 65,3% dos respondentes, o que corresponde a 2.284 das
3.496 respostas recebidas para esta questfio, informaram que sentiram
necessidade de capacitagdo/reciclagem em decorréncia das funcionalidades
exigidas pelo SAPIENS. Porém, apenas 37,9% (1.047 respondentes),
do total de 2.765 respostas obtidas para essa questdo, informaram que
essa necessidade de capacitagio foi ofertada. Dessa forma, 62,1% (1.718
respondentes) registraram que, apesar da necessidade de capacitagdo, esta
nio foi atendida.
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Gréfico 18 - Capacitacdo e reciclagem - Necessidade de qualifi-
cagfio e treinamento

Fonte: dados coletados

Gréfico 14 - Capacitagdo e reciclagem - Atendimento da necessidade de
capacitagdo e qualificagéio

Fonte: dados coletados

Ainda no que se refere a capacitagio e reciclagem, conforme grafico
15, o tipo de capacitac¢do desejada indicada com maior incidéncia foi o curso
presencial, escolhido por 47,2% (1.548 respondentes). As video-aulas foram
escolhidas por 23,2% (761 repondentes), seguidas pelos tutoriais (20,1% ou
659 respondentes) e manuais (9,6% ou 314 respondentes). Nesta questao
obteve-se um retorno de 3.282 respostas.
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Gréfico 15 - Capacitagdo e reciclagem - Tipos

Fonte: dados coletados

2.2.5 NIVEL GERAL DE SATISFAGAO COM O SAPIENS

Por fim, o questiondrio buscou identificar o nivel geral de satisfagdo
com o SAPIENS. Obteve-se 3.486 respostas para essa questdo, sendo
que 61,7% ou 2.150 respondentes indicaram estarem satisfeitos. 14,5%
(506 repondentes) informaram serem indiferentes ao sistema; 14,4% (502
respondentes) marcaram a op¢do “muito satisfeito(a)”; 7% (244 respondentes)
optaram por “insatifeito(a)” e 2,4% (84 respondentes) marcaram “muito
insatisfeito(a), conforme detalhado no gréafico 16.

Grafico 16 - Nivel de satisfagio com o uso do SAPIENS

Fonte: dados coletados
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3 CONCLUSAO

Este artigo tem como objetivo investigar os principais impactos
percebidos pela utilizagdo do Sistema AGU de Inteligéncia Juridica
(SAPIENS) nas condigdes de trabalho dos seus usudrios nos aspectos
relacionados a tempo de utilizagdo do sistema, aumento de produtividade,
celeridade processual, participagio em teletrabalho, capacitagio e reciclagem,
bem como possiveis alteragdes na satiide do usuario.

Para alcance dos objetivos propostos, primeiramente foi realizada
entrevista com o Procurador-Federal Dr. Eduardo Alexandre Lang, um
dos idealizadores do SAPIENS, seguida de pesquisa documental e de
pesquisa de natureza qualitativa, com objetivo exploratério e descritivo,
utilizando estudo de caso.

Com base nas ag¢des acima indicadas foi possivel concluir que o
SAPIENS trouxe alteragdes significativas ao modus operandi' organizacional,
o que foi atestado por meio da pesquisa documental e da analise dos dados
coletados por meio da aplicagdo do questiondrio.

No que se refere a produtividade, 62,7% dos respondentes informaram
que sua produtividade aumentou com o uso do sistema, em comparagio
com o trabalho realizado com os processos fisicos. Da mesma forma, foi
percebida por 71,9% dos respondentes uma maior agilidade no tramite
processual e na simplificagdo de procedimentos. Tais resultados corroboram
as informagdes inicialmente levantadas por meio da entrevista com o criador
do SAPIENS. Na oportunidade foi dito que houve significativo ganho na
celeridade processual comparando com os dados do sistema de registro
de acompanhamento de processos, AGUDoc, hoje desativado, quando o
tempo médio entre cada andamento processual passou de 28 para 3 dias.

Em relagdo a capacitagdo e reciclagem, o resultado da pesquisa
também se coaduna com o que foi dito na entrevista, pois, para Lang,
esse fol o maior desafio para a implantagio do sistema, dada a dificuldade
de realizar treinamentos adequados para usudrios de todo o pafs. Os
dados indicaram que 65,3% dos respondentes informaram que sentiram
necessidade de capacitagdo/reciclagem em decorréncia das funcionalidades
exigidas pelo SAPIENS, ao mesmo tempo que 62,1% (1.718 respondentes)
registraram que, apesar dessa necessidade de capacitagdo, esta nio foi

1 Expressdo em latim que significa “modo de operagdo”, utilizada para designar uma maneira de agir,
operar ou executar uma atividade seguindo sempre os mesmo procedimentos, ou seja, refere-se a um

padrao pré-estabelecido de realizagdo de atividades e tarefas.
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atendida. Nesse aspecto, vale ressaltar, ainda, que cursos presenciais
foram indicados como o tipo de capacitagdo mais desejado pelos usuarios
respondentes (47, 2%).

O teletrabalho como uma possibilidade trazida pelo SAPIENS é
claramente percebida pelos usarios, pois 94,3%, dos respondentes afirmaram
verificar essa relagio. Tal percep¢io materializa-se nos Escritérios de
Trabalho Remoto (ETRs) da Procuradoria-Geral FFederal e nas Equipes
Virtuais de Alto Desempenho (E-QUADs) da Procuradoria-Geral da Unido.
Outras iniciativas de teletrabalho também estfo sendo desdenvolvidas
nos diferentes 6rgdos que compdem a AGU, como a Consultoria-Geral da
Unido, a Escola da AGU e a Secretaria-Geral de Administragio da AGU,
esta responsavel pelo teletrabalho no dmbito dos Servidores Técnico-
Administrativos, na qual foi desenvolvido projeto piloto. A Portaria n°
287, de 28 de julho de 2017, estende a experiéncia piloto do Programa de
Gestio da Secretaria-Geral de Administragio aos servidores da Secretaria-
Geral de Contencioso, Consultoria-Geral da Unido, Procuradoria-Geral
Federal e Procuradoria-Geral da Unifo.

Ressalta-se, no que tange a maior dificuldade enfrentada pelo usuério
ao utilizar o SAPIENS, que o item de maior incidéncia foi “Nio tenho
dificuldades”, com 27,4% das respostas, seguido da opgdo “Interface pouco
amigavel”, com 19,8%. A expectativa inicial era de que este Gtimo,” Interface
pouco amigavel”, apresentasse o maior indice de escolha, visto que o
SAPIENS abriga muitas peculiaridades inerentes a natureza e capliaridade
da AGU.

Esse tema foi o que obteve maior diversidade de repostas, pois
apresentou a op¢do “Outros”, onde o usudrio poderia informar outras
dificuldades distintas das ja listadas nas op¢des, porém, apurando essas
respostas, observou-se que, em sua maioria, elas recafam nas opgoes ja
existentes, mas descritas com outras palavras. Registra-se que, no campo
“Outros”, uma das dificuldades apontadas com maior incidéncia foi a lentiddo
do sistema. Inicialmente essa opgio estava listada na questdo, porém,
durante a entrevista com o idealizador do SAPIENS, foi informado que
essa situacio é relacionada a rede de acesso a internet e nio exatamente
ao sistema. Conclui-se, dessa forma, que a impresséo do usudrio é de que
tal lentiddo é um problema do SAPIENS e ndo da internet do 6rgéo ou de
qualquer outro lugar no qual ele esteja acessando a ferramenta.

Por fim, abordando as implicagdes na satde do usudrio, ndo havia
impressdes, sistematizadas ou nio, sobre o tema, uma vez que nio foi
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desenvolvido estudo anterior pelo érgdo relacionando o impacto da
utilizagdo do SAPIENS na satde dos seus colaboradores. Nesse aspecto,
nota-se que, apesar da maioria dos respondentes terem informado que
nio observaram comprometimento da satide nos fatores indicados no
questiondrio (dores nos punhos e mios, dores nas costas e aumento do
sedentarismo e fadiga ocular ou visual), uma parcela significativa da
amostra comega a demonstrar alguns desse sintomas em decorréncia da
incorporagdo do sistema em suas rotinas de trabalho. Tais dados devem ser
considerados, uma vez que o SAPIENS possui trés anos de funcionamento,
sendo que apenas em maio de 2017 foi concluida sua implantagdo nacional.
Faz-se mister que o 6rgdo desenvolva, dentro das suas politicas de gestdo de
pessoas, agdes especificas direcionadas a prevengdo, mitigagdo e tratamento
de tais sintomas ou doengas.

De acordo com Carvalho (2012, p. 110), observa-se que:

[.Jo ato de abaixar para apanhar processos ou carregar volumes
pesados de autos deixara de existir, todavia o trabalho permanente com
o processo eletrénico também podera acarretar problemas de satde,
em caso de digitagdo permanente, com leitura em tela e, ainda, sem
caminhar. Logo, é essencial que os operadoers do sistema do processo
eletronico saibam interromper o trabalho em periodos previamente
estabelecidos e realizar répidos exercicios durante o expediente.

Com base nas informagdes apresentadas, comprova-se quio amplo
é o impacto da utilizag¢do do Sistema AGU de Inteligéncia Juridica —
SAPIENS nas condigdes de trabalho dos seus usuarios. Os aspectos aqui
apresentados ndo esgotam todos os fatores envolvidos no processo de
modernizagdo administrativa e de eficiéncia e eficicia organizacional,
na qual estd inserida a adogio de sistemas eletrénicos de processos e de
gestdo arquivistica. Outros estudos, mais pontuais e especificos, podem
ser realizados, de forma a aprofundar os conhecimentos aqui apresentados,
bem como ampliar aspectos a serem abordados.
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RESUMO: O presente artigo trata de duas categorias presentes no
estudo dos direitos humanos - deslocados internos e refugiados-, ao
mesmo tempo em que tem como objetivo explicitar pontos de contato e
mesmo de transmutagio entre elas. Embora se trate de duas categorias
distintas, a constante alternincia dessas condi¢des em situagdes de violagio
aos direitos humanos evidencia a clareza da necessidade de protegio
juridica aos deslocados internos, sob pena de o Direito fechar os olhos
para sofrimentos semelhantes exclusiva e burocraticamente por questdes
topogréticas, como se uma linha imaginaria circunstancialmente delineada
(e chamada de fronteira) permitisse e legitimasse ora o sofrimento, ora
a prote¢do humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito internacional. Direitos Humanos.
Refugiados. Deslocados Internos. Protegdo Internacional.

ABSTRACT:This article deals with two categories present in the study
of human rights - internally displaced persons and refugees - while at the
same time aims to make explicit points of contact and even transmutation
between them. Although these two categories are distinct, the constant
alternation of these conditions in situations of human rights violations
highlight the need for legal protection for internally displaced persons,
otherwise the Law will turn a blind eye to similar human suffering
due to topographical and bureaucratic issues, as if an imaginary line
circumstantially delineated (and called “board”) allowed and legitimated
both suffering and human protection.

KEY WORDS: International Law. Human Rights. Refugees. Internally
Displaced Persons. International Protection.
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INTRODUGAO

Duas categorias presentes no estudo dos direitos humanos sdo tema
objeto do presente artigo — deslocados internos e refugiados.

Ao longo do artigo, serdo expostas as peculiaridades da categoria dos
deslocados internos, de modo a tornar evidente sua premente necessidade
de especifica protegio internacional. Nesse ponto, a temdtica tem sua
relevancia justificada.

Assim, no percurso académico do artigo, explicitar-se-io as diversas
fases pelas quais passou a concepgdo da categoria dos deslocados internos,
até os dias atuais, em que a definigdo mais pluralmente aceita é a presente
nos “Principios Orientadores relativos aos Deslocados Internos”, além de
se diferenciarem os deslocados internos de categoria de direitos humanos
Ja consolidada e internacionalmente protegida - a dos refugiados.

No que pesem as diferenciagdes apontadas, pontos de contato e
mesmo de transmutagio entre deslocados internos e refugiados serdo
identificados.

1 EVOLUGAO DO CONCEITO DE DESLOCADO INTERNO

O artigo se debrugara sobre a temética do deslocamento ou deslocagdo
interna. Trata-se de uma das vérias formas de desenraizamento no mundo
contemporaneo, cuja principal caracteristica é que seus atores (ou vitimas),
embora escapando de suas regides de residéncia habitual, ndo cruzam uma
fronteira internacional. Essencialmente, estd-se diante de um problema
causado ou exacerbado por violagdes de direitos humanos (OLIVEIRA, 2004).

A peculiaridade da situagio juridica em que se encontram os
deslocados internos (DIs) da-se especialmente em razdo de sua dimensdo
internacional nio ser imediatamente perceptivel. Isso porque, em virtude
de permanecerem no territério do Estado de origem, o que os colocaria
em posi¢do aparentemente mais benéfica que os refugiados, os deslocados
experimentam em verdade condi¢do mais delicada: quando néo sio
perseguidos pelo seu préprio governo, os deslocados internos sio, muitas
vezes, totalmente negligenciados por ele (OLIVEIRA, 2004).

Ainda tratando da mediata dimenséo internacional do problema, tal
ideia fica clara ao se perceber que a responsabilidade primaria e imediata
pelos deslocados internos recai sobre o governo do Estado de origem.
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Nada obstante, em razio do fato de que, com alguma frequéncia, governos
nacionais toleram e, néo raro, chegam mesmo a causar o deslocamento, o
sistema internacional tem desenvolvido um panorama juridico com vistas
a protegdo das vitimas desse tipo de desenraizamento.

Dado esse cenario, sdo até mesmo chamados de “Homeless of the
World”, ante o experimentado abandono interterritorial, somado a auséncia
de protegdo internacional institucionalizada (CARE, 2013).

Nesse contexto, o crescente registro de situagdes em que intimeras
pessoas se veem forcadas a abandonar as suas casas e deslocar-se para
outras partes dos seus paises, a fim de fugir aos riscos e a degradagio
humana a que estavam expostos, por serem vitimas de constantes
violagdes dos seus direitos humanos, quer por se encontrarem no
centro de conflitos armados ou de situagdes de violéncia generalizada,
quer por terem sido atingidos por desastres provocados pela natureza
ou pelo homem, assumiu uma proporg¢io de tal forma preocupante
que inevitavelmente captou paulatinamente a atengdo da comunidade
internacional (PEDROSO, 2011).

A migragdo interna forgada ndo pode ser considerada um fenémeno
propriamente recente, mas se intensificou consideravelmente com o
contexto geopolitico dos anos 1970-1990, nomeadamente com as crises
humanitarias e os numerosos deslocamentos conhecidos como “dos
Grandes Lagos”, ocorridos em Ruanda, Burundi, Republica Democratica
do Congo, entre outros paises africanos (PHUOG, 2005).

De forma inicial, ocorreu em Agosto de 1988, durante a Conferéncia
Internacional sobre a situagdo dos Refugiados, Retornados e Deslocados
na Africa Austral, a primeira iniciativa das Nag¢des Unidas visando
a chamar a atencfio para a questfio da assisténcia institucionalizada
aos deslocados internos. No ano seguinte, os deslocados internos
mereceram também particular atengdo na Conferéncia Internacional
sobre os Refugiados da América Central.

A mesma questio dos deslocados internos captou também a atengio
do Conselho Econémico e Social das Nagoes Unidas (ECOSOC), em 1990,
que veio a adotar a Resolugéio 1990/78 de 27 de Julho de 1990, em relagio
a qual o consultor Jacques Cuénod submeteu ao ECOSOC em 1991 um
relatério sobre refugiados, deslocados internos e retornados. Esse relatério
apresentava uma analise realizada por varias entidades das Nagdes Unidas,
de Organizagoes Internacionais (OI) e de ONGs concernente a protecio e
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a assisténcia prestada por estas aos refugiados, aos deslocados internos e
aos retornados e de acordo com os seus mandatos e recursos disponiveis.'

Em 1992, o Secretario-Geral da ONU Boutros Boutros-Ghali
apresentou ao ECOSOC um relatério analitico sobre os deslocados
internos. No mesmo ano e como resposta ao pedido da Comissédo das
Nagdes Unidas para os Direitos Humanos (CNUDH), atual Conselho
de Direitos Humanos das Nagoes Unidas (CDHNU), o Secretario-Geral
designa Francis Deng como o seu primeiro Representante para as Pessoas
Deslocadas Internamente. O seu mandato consistiu na recolha exaustiva
e andlise profunda de dados concernentes aos deslocados internos e na
elaboragdo de um estudo abrangente sobre essa matéria (PEDROSO, 2011).

Nesse contexto, a primeira defini¢do normativa de deslocados
internos fol proposta pelo Secretdrio-Geral da ONU em 1992, com a
intengio de ressaltar especialmente o carater involuntario do deslocamento
e a permanéncia das pessoas dentro das fronteiras dos seus pafses. Em
sua acepgio inicial, deslocados internos eram:

Pessoas, ou grupos de pessoas que foram forgados a fugir de suas
casas, de forma repentina ou inesperada, em grandes niimeros, como
resultado de conflito armado, lutas internas, violagdes sisteméticas
de direitos humanos ou calamidades naturais ou humanas, e que
permanecem dentro do territério seu pais®.

Essa definigao foi revisada ao longo dos anos 90, por meio de debates
de cunho juridico e politico impulsionados por organizag¢des da sociedade
civil no seio da Comissdo de Direitos Humanos da ONU.

O resultado foi a definig¢do consagrada em 1998, no primeiro
instrumento normativo de protegdo desse grupo, os “Principios
Orientadores relativos aos Deslocados Internos”, que, além de firmarem
entendimento sobre a necessidade de protegio internacional aos deslocados
internos, orientam como esta deve ocorrer em todas as diferentes fases do
deslocamento forgado. Segundo esse instrumento, deslocados internos séo:

1 United Nations Economic and Social Council, Report on refugees, displaced persons and returnees,
prepared by Mr. Jacques Cuénod, Consultant, UN Document: E/1991/109/Add.1, pp. 5-6, 27 June 1991.

2 United Nations Commission on Human Rights, Analytical Report of the Secretary-General on
Internally Displaced Persons, UN Doc. E/CN.4/1992/23, 14 de fevereiro de 1992.
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Pessoas, ou grupos de pessoas, forcadas ou obrigadas a fugir ou
abandonar suas casas ou seus locais de residéncia habituais, particularmente
em consequéncia de, ou com vistas a evitar os efeitos dos conflitos armados,
situagdes de violéncia generalizada, violagdes de direitos humanos ou
calamidades humanas ou naturais, e que ndo tenham atravessado uma
fronteira internacionalmente reconhecida de um Estado’.

Assim, em apertada sintese histérica, verifica-se que o conceito
de pessoas deslocadas internamente surgiu das praticas humanitérias da
década de 1990 pela comunidade internacional, organizag¢des internacionais
(OI) e organizagdes ndo governamentais (ONGs). Os deslocados internos
o sdo oficialmente assim referidos desde a adogdo dos aludidos Principios
Orientadores sobre o Deslocamento Interno em fevereiro de 1998, liderada
por Francis M. Deng, ex-representante do Secretario-Geral da ONU sobre
os direitos humanos das pessoas internamente deslocadas.

Ao estabelecer um quadro normativo especifico, esses Principios
Orientadores tentaram ordenar no mesmo documento os direitos dos
Deslocados Internos (Dls) e as obrigag¢des dos Estados, mas acima de
tudo eles definiram os DIs internacionalmente, de forma a esclarecer as
ambiguidades existentes e a superar as deficiéncias dos textos sobre a
questdo da migragdo interna forcada (COURNIL, 2009).

Essa defini¢do mais abrangente, juntamente com os novos direitos e
responsabilidades referentes a prevengdo, assisténcia humanitaria, protegéo,
retorno e reintegracdo dos deslocados internos presentes no Principios
Orientadores, passaram a guiar o regramento humanitario internacional,
promovendo reformas estruturais no modo como se concebe e se implementa
0 humanitarismo em situac¢des de deslocamento forg¢ado.

O impacto dos deslocados internos no campo legal ndo foi menos
profundo. Além de serem endossados por organizagdes regionais, agéncias
especializadas, cortes internacionais e outros mecanismos de monitoramento
de direitos humanos, os Principios Orientadores serviram de base para
dois tratados internacionais, com efeito vinculante, da regido africana,
i. e. Protocolo para a Protegdo de Deslocados Internos da Regido dos
Grandes Lagos (2008) e a Convengao da Unido Africana para Protegio e
Assisténcia aos Deslocados Internos (2009).

3 United Nations Commission on Human Rights, Report of the Representative of the Secretary-
General on Internally Displaced Persons: Guiding Principles on Internal Displacement, UN doc. E/
CN.4/1998/53/Add.2, 11 de fevereiro de 1998.
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No continente americano, mengio as vulnerabilidades especificas
dos deslocados internos estdo presentes em dois tratados internacionais
daregido, i.e. Convencgdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (1994) e Convengédo Interamericana contra
Toda Forma de Discriminagio e Intolerdncia (2013). Além disso, inlimeros
paises tém legislagdes domésticas baseadas nos Principios Orientadores que
disciplinam a protegio dos deslocados internos no plano interno. Dentre
esses paises estdo Angola, Burundi, Libéria, Uganda, [ndia, Sri Lanka.
Azerbaijao, Bésnia, Geérgia, Rissia, Sérvia, Turquia, Colémbia e Peru®.

Em menos de uma década, os deslocados internos tornaram-se um
grupo vulneravel reconhecido internacionalmente, cujas necessidades
especiais de protecdo deveriam ser reguladas e atendidas pela sociedade
internacional nas modalidades juridica e institucional. A “necessidade de
protegdo internacional dos deslocados internos” emergiu, portanto, como
norma internacional integrante do corpo normativo dos direitos humanos
e da pratica humanitéaria.’

Nesse contexto, é importante ter claro que a finalidade de identificar
os DIs como uma categoria distinta de preocupagio internacional nio é o
mesmo que privilegid-los, mas sim garantir que suas necessidades sejam

4 Cf. IDMC (Internal Displacement Monitoring Center) — GRID 2016 (Global Report on Internal
Displacement). Disponivel em: www.internal-displacement.org/global report2016/#home (acessado em
Jjan.2017). Acesso em jan. 2018.

5 Nesse contexto de migragao forgada, é oportuno trazer a discusséo o conceito de “hospitalidade” tal
como trabalhado por Derrida (2001). Para o autor, a hospitalidade é o ato fundamental da ética e da
receptividade para com o outro. Derrida procura defender um conjunto de direitos cosmopolitas para
os requerentes de asilo, refugiados e imigrantes que vao além da autoridade estatal e da legislagio. Ele
chama isso de “hospitalidade incondicional”, a qual descreve como a dimenséo ética da hospitalidade.

Em tal dimensio, a formulagao de categorias para indicar quem deve ter o direito de pleitear o asilo ou

o direito de permanecer nio faz sentido. Nada obstante, no contexto contemporaneo, em que mesmo
categorias ja formalmente reconhecidas como detentoras de direitos especificos de protegao, como

os refugiados, encontram toda sorte de dificuldade na implementagéo de sua protegdo internacional,
anogio de hospitalidade incondicional parece ser uma compreensdo bastante pouco realista. Assim,
juntamente com a hospitalidade incondicional, Derrida introduz a ideia da hospitalidade condicional.

Ao passo que a hospitalidade incondicional seria a ética da hospitalidade, a hospitalidade condicional
representaria a dimens#o politica da hospitalidade, vale dizer o direito de receber e de ser bem-vindo. No
discurso humanitério do deslocamento interno, a hospitalidade condicional poderia ser representada pela
abordagem condensada nos Principios Orientadores mencionados, formulados para proteger e auxiliar
os deslocados internos. O ponto de partida para a hospitalidade condicional é o direito de pertencer a
uma categoria, e os direitos associados a tal categoria. A consequéncia de uma hospitalidade condicional
é, em primeiro lugar, que o deslocamento interno se torne uma responsabilidade institucional. Estd no
poder da institui¢do — representada pela comunidade humanitéria ou por um governo — decidir quem
tem o direito de ser bem-vindo, e definido como um DI, e, entdo, decidir quem pertence a esta categoria.
Em segundo lugar, a hospitalidade condicional denota um direito particular a um determinado local. £ o
movimento das pessoas e o status que determina seu direito a protecio e a assisténcia (BRUN, 2010).
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abordadas e seus direitos humanos sejam respeitados em pé de igualdade
com os de outras pessoas (MOONLEY, 2005).

2 ELEMENTOS DE DIFERENCIAQAO ENTRE DESLOCADOS INTERNOS
E REFUGIADOS

Explicitada a categorizagdo dos DIs, impende sejam feitas algumas
diferenciagdes fundamentais, especialmente no que se refere a categoria dos
refugiados.

De modo propedéutico e direto, existem duas diferencas principais entre
o status dos refugiados e o dos DIs. O primeiro é o fato de que, ao contrario
dos deslocados internos, os refugiados gozam de um status legal adequado,
a Convengdo da ONU de 1951; o segundo ¢é apresentado pelo elemento
transfronteirigo, que existe apenas para os refugiados.

Apesar de os deslocados internos serem frequentemente chamados
de “refugiados internos”, o conceito de deslocamento interno engloba causas
adicionais de deslocamento que vio além das situagdes aplicaveis ao fluxo de
refugiados.

Os deslocados internos, embora agrupados em uma mesma categoria, sdo
constituidos por pessoas vitimas de deslocamentos motivados por uma variedade
de causas distintas. Apresentam, no entanto, duas semelhangas: seu deslocamento
foi forgado e eles permanecem dentro das fronteiras de seu estado de origem.

Deve-se compreender que essa defini¢do de DIs é descritiva e ndo legal,
uma vez que ndo proporciona um estatuto juridico especial para as pessoas
deslocadas, em comparagio com a categoria de refugiados no sistema juridico
internacional.

O estatuto de refugiado confere aos seus titulares certos direitos e
protec¢do internacional, enquanto o reconhecimento como DIs nio cria um
estatuto juridico especial, uma vez que os deslocados internos ainda estdo
sob a jurisdigdo do seu préprio governo e ndo podem reivindicar quaisquer
direitos adicionais aos que desfrutam os seus compatriotas (SILSKA, 2014).

Nos termos da aludida Convencio de 1951° e seu correlato Protocolo,
refugiado é aquele que, em virtude de fundado medo de ser perseguido

6  United Nations. Convengdo relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951). Disponivel em: <http://www.
acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_

relativa_ao_Estatuto_dos_Refugiados.>. Acesso em: 26 jan. 2018.
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por razdes de raga, religido, participagdo social em um determinado
grupo social ou opinido politica, estd fora do pafs de sua nacionalidade e
¢ incapaz ou, em razdo do aludido medo, néo esta disposto a se beneficiar
da protegio desse pafs; ou que, ndo tendo nacionalidade e fora do pais de
sua antiga residéncia habitual como resultado de tais eventos, é incapaz
ou, por ocasido do medo, nio esta disposto a retornar a ele.

Assim, existem quatro elementos para o status de refugiado da
Convengio, a saber extraterritorialidade (deve ter ocorrido a travessia de uma
fronteira internacional); um medo fundado de perseguicao; falta de protegdo
do governo; e perseguigdo por motivos de raga, religido, nacionalidade,
pertencimento a um grupo social especitico ou em virtude de opinido politica.

A Convengdo, por ser um instrumento vivo, é capaz de adaptar-se as
condigdes modernas e estd sujeita a evolugdo interpretativa. A perseguigdo
¢ o principal fator determinante no status de refugiado, e é sobre esse ponto
que vemos a evolugdo mais significativa da interpretagdo. Ilustrativamente,
a perseguigio sofrida ndo precisa ser instigada pelo Estado: também pode
ocorrer, por exemplo, quando atores ndo estatais, como milicias ou grupos
paramilitares, cometem persegui¢do (BLUNNIE, 2014).

A Convengdo internacional de refugiados néo foi projetada para
lidar com a guerra civil sem fim e com as falhas do Estado na origem do
deslocamento global de hoje. Foi idealizada para proteger fluxos discretos de
minorias perseguidas e dissidentes que poderiam ser rapidamente absorvidos
pelos demais Estados.

Ela foi criada na sequéncia da Segunda Guerra Mundial, quando
milhdes foram deslocados em toda a Europa — um desastre humanitério que
ameagou causar mais e mais conflitos. A incipiente NU precisava de solugdes
para proteger, reassentar e garantir os direitos das pessoas deslocadas
que ndo pudessem retornar aos seus paises de origem, de modo que ela
simultaneamente se viu envolvida em um projeto mais amplo de criagio de leis
internacionais de direitos humanos como forma de consolidar o grito coletivo
de “nunca mais” ap6s as atrocidades do Holocausto (GOLDENZIEL, 2017).

3 PONTOS DE CONTATO E TRANSMUTAQAO ENTRE DESLOCADOS
INTERNOS E REFUGIADOS

Para se iniciar um entendimento acerca da relagio existente entre o
deslocamento interno e os movimentos de refugiados e demais migrantes
transfronteirigos, dois pressupostos podem ser considerados. Primeiro que
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muitos, se ndo a maioria, dos refugiados foram deslocados internamente
antes de atravessarem uma fronteira internacional, mesmo que por um
curto periodo ou em transito; e, em segundo lugar, os DIs séo os principais
candidatos a se tornar refugiados ou migrantes.

Toda pessoa desenraizada tem uma histéria diferente. Alguns deixam
suas casas com pouco ou henhum aviso, escapando de um ataque ou de
um desastre iminente, levando consigo apenas o que eles podem carregar.
Outros percebem uma crise aproximando-se e dispdem de mais tempo
para se preparar para a sua nova vida.

Alguns podem acabar em deslocamento pendular dentro ou através
das fronteiras, voltando para suas casas regularmente para verificar suas
propriedades ou terrenos. Outros desistem da perspectiva de paz ou de
reconstrugdo e, além disso, procuram refugiar-se no estrangeiro, muitas
vezes encorajados por familiares, amigos ou compatriotas que fizeram a
mesma jornada. Alguns desses movimentos ocorrem em massa, mas, em
muitos casos, as pessoas deixam suas residéncias individualmente ou em
grupos pequenos e tornam-se, por isso, dificeis de serem detectados em
censos ou dados oficiais.

Ha também muitas maneiras pelas quais uma pessoa que tenha
escapado através de uma fronteira possa retornar. Pode vir a ser deportada
ou retornar voluntariamente, pode ter seu transito documentado ou
viajar incégnita. Todos esses fatores tém um impacto significativo nas
chances de reintegragio sustentdvel dos deslocados em seu pafs de origem.
Assim, conseguir uma solugdo duradoura para o deslocamento interno ou
transfronteirico ¢ um processo gradual e, muitas vezes, de longo prazo
para remover os obst4culos a (re) integragdo. Isso envolve a redugio dos
riscos e vulnerabilidades decorrentes do processo de migragéo e retorno.

Nesse contexto, a transmutagio de refugiado para deslocado interno
pode ocorrer.

Muitos refugiados que retornam enfrentam o deslocamento interno
de fato, caso ndo possam voltar para seu local de origem ou se reintegrar
de forma sustentavel em outros lugares. DIs também podem se submeter
a um deslocamento interno secundario, nas mesmas condigdes retro
mencionadas.

Desse modo, desde o inicio até o fim do ciclo de deslocamento, as
pessoas sdo forcadas a deixar suas casas em diferentes pontos ao longo
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de um continuum, com diferentes necessidades, riscos e vulnerabilidades.
Aumentar a sua resiliéncia requer os esforgos combinados dos governos em
nivel nacional, estadual e local; das agéncias humanitarias internacionais
e de desenvolvimento, dos préprios deslocados internos, das comunidades
locais, da sociedade civil, do setor privado e das organizagdes de direitos
humanos e paz e seguranga. Uma compreensio mais abrangente da relagdo
entre o deslocamento interno e o movimento transfronteirigo é vital para
que os tomadores de decisdes politicas identifiquem qual dessas partes
interessadas deve ser protegida e quando’.

Em se tratando de deslocamentos induzidos por desastres, ha
consenso no sentido de que, em sua grande maioria, esses tendem
a ocorrer internamente®. Essa constatagio é resultado de pesquisas
preliminares realizadas para levantar dados de mais de 100 desastres
que ocorreram em 2016, ocasiio em que se utilizou uma variedade
de termos de relatério relacionados ao deslocamento para identificar
casos transfronteirigos.

O pequeno nimero de deslocamentos transfronteirigos que foi
identificado parece apoiar a suposi¢do de que fatores que levam as
pessoas a atravessarem fronteiras incluem a extensio do dano causado
por um desastre, o acesso insuficiente a servigos basicos e a assisténcia
de recuperagiio, bem como a proximidade e a porosidade das fronteiras
mais préximas.

A grave crise alimentar ou a fome provocada por uma seca recorrente
em um pano de fundo de pobreza e inseguranga em algumas partes do
Corno da Africa ilustra a importincia de se entender que o deslocamento
transfronteirigo pode ser fundamental para a sobrevivéncia e a resiliéncia
das populagdes vulneréveis.

Evidéncias anedéticas® de paises onde os movimentos transfronteirigos
de deslocados internos que fugiram de conflitos e de persegui¢des foram
relatados — em todo o Oriente Médio, partes da Africa e da América
Central — indicam vérios fatores que ajudam a determinar sua decisio de

Cf. IDMC (Internal Displacement Monitoring Center) — The invisible majority (nov. 2017): Today’s IDPs

-

tomorrow refugees? Disponivel em: <http://www.internal-displacement.org/library/publications/2017/

thematic-series-the-invisible-majority>. Acesso em: jan. 2018.
8  Ibidem.

9  Ibidem.
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sair. Estes incluem a sua proximidade ou nio para com uma fronteira e
seus recursos financeiros.

A Siria foi o exemplo mais visivel em 2016 da conexio entre
o sofrimento humano dentro das fronteiras de um pais e o éxodo no
exterior. Durante seis anos de guerra civil, mais da metade da populagéo
pré-guerra do pais de 22 milhdes de pessoas foi deslocada dentro ou
através de suas fronteiras."

Diante de tais niveis de violéncia e caos, o deslocamento é uma
estratégia de sobrevivéncia. Muitas pessoas foram obrigadas a deslocar-se
no pafs varias vezes em busca de seguranga nos tiltimos anos, porque uma
Unica movimentagdo néo os protegeu das linhas de batalha em constante
mudanga e da degradagdo dos servigos basicos. Um estudo relatou que as
familias se deslocavam em média entre duas e vinte cinco vezes''.

Cada vez mais desesperados por um refligio seguro,
muitos finalmente fizeram a jornada agora infamemente
perigosa no exterior como refugiados e requerentes de asilo.
Os padrdes observados na Siria, de pessoas que estdo sendo deslocadas
internamente varias vezes apenas para entdo fugir completamente do pafs,
onde ndo conseguem encontrar seguranga, podem ser vistos em outros lugares.

Nesse contexto de porosidade entre as categorias de deslocados
internos e refugiados, resta evidente que os refugiados de hoje podem vir
a ser os deslocados internos de amanha.

Isso porque, junto com a integragdo local e o reassentamento, o
retorno ou o repatriamento voluntério é considerado uma solugio duradoura
para o ciclo de refugiados. Evidéncias de todo o mundo, no entanto, apontam
para o fato de que muitos repatriados se tornam deslocados internamente,
uma vez que retornam aos seus pafses de origem.

De acordo com o Banco Mundial'*, os retornos de refugiados
refletiram um aumento consideravel no nimero de deslocados internos
em 46 por cento dos casos entre 2000 e 2016.

10 United Nations Office for the Coordination of Humanitarian Affairs, Raqqa situation update, 31 January

2017, disponivel em: goo.gl/dW7geS. Acesso em abril de 2018.
11 Ibidem.

12 Cf. IDMC (Internal Displacement Monitoring Center) — GRID 2017 (Global Report on Internal
Displacement). Disponivel em: http://www.internal-displacement.org/library/publications/2017/

thematic-series-the-invisible-majority. Acesso em jan. 2018.
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Os dois casos de alto perfil de retornos em grande escala em 2016
apresentaram riscos consideraveis e, de fato, evidéncias de deslocamento
interno. Cerca de 600 mil afegdos voltaram do Paquistdo para um pais
que ja estava enfrentando altos niveis de deslocamento interno. Evidéncias
da Somélia também sugerem que as pessoas que retornam do Quénia
enfrentam um risco real, tornando-se, portanto, deslocados internos."”

Esses retornos em larga escala, sejam forgados, sejam espontaneos ou
assistidos, levaram as agéncias das Nagdes Unidas e as ONGs a alertarem
que um deslocamento secundério significativo é provével. Os repatriados
indocumentados e involuntarios ficam particularmente em situagéo de risco,
uma vez que tendem a nfo ser monitorados ou assistidos. Como tal, eles sido
muito menos propensos a se reintegrar nas suas comunidades de origem.

Para aqueles que retornam, muitas vezes trata-se de um processo de
tentar construir novas vidas em um ambiente transformado, ao invés de
meramente restabelecer sua existéncia anterior. Muitos nio voltam para seus
locais de origem, movendo-se em vez disso para os centros urbanos em busca
de seguranga, de meios de subsisténcia e de oportunidades educacionais.
Isso foi verdade para quase dois milhdes de sudaneses do Sul, em grande
parte rural, que voltaram apéds a assinatura do acordo de paz celebrado para
acabar com a segunda guerra civil do pafs, verificada, com isso, a duplicagdo
da populagéo de Juba entre os anos de 2005 e 2011'*.

Assim, os refugiados retornados comumente se juntam a um grande
nimero de deslocados das dreas rurais para dreas urbanas, e enfrentam
muitos dos mesmos problemas que os pobres urbanos experimentam, mas
com o trauma de terem sido desarraigados (muitas vezes mais de uma
vez), somadas a isso a discriminagéo, a falta de documentagdo, as redes de
apoio fraturadas e as perspectivas de emprego precarias.

Apesar da énfase na Convencdo de Refugiados de 1951 sobre o
principio do “ non refoulement”, ou néo repulsdo, que é reconhecido como
a pedra angular da politica de repatriamento, os retornos em larga escala
sdo muitas vezes mais politicamente direcionados e menos voluntérios.

18 Cf. IDMC (Internal Displacement Monitoring Center) — GRID 2017 (Global Report on Internal
Displacement). Disponivel em: http://www.internal-displacement.org/library/publications/2017/
thematic-series-the-invisible-majority. Acesso em jan. 2018.

14 Cf. IDMC (Internal Displacement Monitoring Center) — GRID 2017 (Global Report on Internal
Displacement). Disponivel em: <http://www.internal-displacement.org/library/publications/2017/
thematic-series-the-invisible-majority>. Acesso em: jan. 2018.
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No Sudio do Sul, por exemplo, o impeto era ter quantos retornados
quanto possivel a tempo para o censo de 2008, que abriu o caminho para o
referendo sobre a independéncia. No Camboja, a motivagao foi a participagdo
das pessoas nas elei¢des de 1993. Na Europa, a pressdo politica dos paises da
Unido Europeia (UE) que hospedaram refugiados da Bésnia desempenhou
um papel importante nos retornos iniciais na década de 1990."

Assim, os regimes de repatriamento em larga escala sdo normalmente
geridos por programas de regresso voluntario assistido e de reintegracao,
mas existem dividas quanto ao aspecto voluntariado dessas iniciativas
quando sdo realizadas em estreita parceria com os governos anfitrides, que
tém interesse em reduzir o niimero de refugiados (GOODWIN-GILL, 1978).

Os refugiados e os migrantes que se deslocam internamente, quando
retornam para casa, vivem em campos de posseiros ou favelas, e podem
ser obrigados a mudar-se novamente em um esforco para satisfazer suas
necessidades bésicas ou para escapar de novas corridas de combate. Eles
claramente ndo podem ser considerados pessoas que encontraram uma
solugdo duradoura para o seu deslocamento.'

As circunstincias e os fatores que envolvem a decisdo de retornar —
seja de modo voluntério seja for¢ado — pesam fortemente sobre as chances
de uma pessoa se reintegrar."”

As dificuldades associadas a restituigfio de terras e de propriedades
podem reduzir de forma significativa a capacidade de reintegragdo dos
repatriados. Outros fatores também podem constituir obstaculos para
voltar, incluidos a incerteza sobre a situagdo de seguranga, os medos e os
traumas associados as experiéncias passadas de conflito ou violéncia e a
falta de acesso a servigos como satde e educacio.

Uma vez explicitada a possivel dupla transmutagio entre os DIs e
os refugiados, ainda na temdtica de se esclarecer a ténue linha diviséria

15 IDMC (Internal Displacement Monitoring Center) — GRID 2017 (Global Report on Internal
Displacement), op. cit.

16 Cf. IDMC (Internal Displacement Monitoring Center) — GRID 2017 (Global Report on Internal
Displacement). Disponivel em: <http://www.internal-displacement.org/library/publications/2017/
thematic-series-the-invisible-majority>. Acesso em: jan. 2018.

17 Cf. IDMC (Internal Displacement Monitoring Center) — The invisible majority (nov. 2017): Are Today’s
returning refugees tomorrow’s IDPs? Disponivel em: <http://www.internal-displacement.org/library/
publications/2017/thematic-series-the-invisible-majority>. Acesso em: jan. 2018.
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entre tais categorias, cabe explorar um caso pratico real, em que a distingdo
aludida néo é perpetrada em nivel local.

Trata-se do nordeste da [ndia, intercalado entre a China, Bhutan,
Bangladesh e Birmania. E a regifo onde a [ndia parece cada vez menos
a India e cada vez mais com as terras altas do Sudeste Asiatico. Muitas
vezes descrito como a “franja mongoloide” da [ndia, esta é uma 4rea
da India pés-colonial que passou a ser incorporada a um império
subcontinental centralizado somente durante o dominio britanico. Todas
as tentativas anteriores, realizadas por outros impérios pré-britanicos
da India continental, de assumir 4reas que atualmente constituem o
nordeste do pafs falharam. Assim, a lembranga de ser independente até
o advento do dominio britdnico no século XIX alimentou poderosos
movimentos separatistas na regido de 225 mil quilémetros quadrados.
Os grupos separatistas muitas vezes argumentam que, quando a [ndia
ganhou a independéncia dos britanicos, eles deveriam ter conseguido
a deles também.

Nessa realidade, o conceito de “deslocamento interno” raramente
¢ usado no dominio popular no nordeste da India; relatérios de midia e
correspondéncias oficiais referem-se a pessoas internamente deslocadas
como “refugiados”. Entdo, os jornais de Tripura falam sobre “Refugiados
Reang” (Reangs deslocados de Mizoram e que agora moram em Tripura),
da mesma forma que falam sobre “refugiados Chakma” (Chakmas que
tugiram para Tripura de Bangladesh depois de grandes conflitos entre as
forgas de seguranca de Bangladesh e os guerrilheiros Shanti Bahini nos
Chittagong Hill Tracts durante a década de 1980 e a década de 1990).

Os relatérios governamentais também ndo fazem distingdo
entre os “deslocados internos” e aqueles que entraram para se refugiar
vindos de outros paises. Campos que abrigam pessoas internamente
deslocadas também sdo chamados de “campos de refugiados” em relatérios
governamentais e correspondéncias oficiais. Somente alguns grupos
nio-governamentais, com exposi¢io ao discurso global sobre refugiados
e deslocamentos internos, tendem a fazer essa distingdo (BANERJEE
et al., 2005).

Mesmo em se tratando de documentos juridicos, observa-se a
destinagdo explicita tanto a refugiados quanto a pessoas deslocadas
internamente (BARBER, 2008). £ o caso dos chamados “Pinheiro
Principles”, que se enderecam a refugiados, DIs e “pessoas deslocadas
através das fronteiras, por exemplo, devido a conflitos ou desastres, que
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podem nédo cumprir a definigdo legal de um refugiado em lei internacional
de refugiados “."*

No campo académico, fica claro que as preocupagdes de protegio aos
refugiados, representados pelo campo de estudos dos refugiados, muitas vezes
se sobrepoem as de outros migrantes forgados, e até mesmo de migrantes
em geral, representados pelo campo de estudos de migragéo forgada.

Porém, como visto, os migrantes for¢ados internos estardo em
fuga por muitas das mesmas razdes que os refugiados. E os migrantes
transfronteirigos, sejam eles refugiados ou nio, todos enfrentam restrigdes
sistémicas do regime de migragdo internacional. As condi¢des para um
didlogo académico significativo estdo assim em vigor, uma vez que, apesar das
diferengas fundamentais que distinguem os refugiados de outros migrantes
forgados, ainda ha suficiente sobreposi¢do entre ambos os mundos académicos
para garantir que os campos tenham algo significativo para dizer um ao
outro (HATHAWAY, 2007).

Assim, sabendo-se que o movimento dos refugiados e dos deslocados
internos tem hoje em grande medida as mesmas causas, quais sejam conflitos
armados, violagdes macigas e sistemdticas dos direitos humanos, atos de
violéncia generalizada, distirbios na ordem interna, desastres, etc., além
da “classica” perseguigdo em razio da raga, nacionalidade, opinido politica
ou filiagdo a um determinado grupo social, pode o Direito ser tdo desigual
por uma questdo puramente territorial em relagio a protecdo dos direitos
humanos — ditos “universais” dos individuos? (MORIKAWA, 2006, p.
148-153).

Como explicar juridicamente a auséncia da protecdo internacional
especifica (na quase sempre presente auséncia da nacional) para pessoas que
sdo obrigadas a deixar o seu local habitual de residéncia pelas mesmas causas
dos refugiados e que tém idéntica necessidade de assisténcia e protecdo?

4 CONCLUSAO

O problema dos deslocados internos ndo pode mais ser discutido
no contexto meramente nacional ou como uma questdo simplesmente
humanitéria. Deslocados internos ndo fazem parte de um simples “internal
affair” do Estado nem sdo meros objetos de caridade. Como pode uma

18 United Nations. Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Principles on Housing

and Property Restitution for Refugees and Displaced Persons, 28 June 2005, E/CN.4/Sub.2/2005/17.
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pessoa, que a principio é um nacional e tem a protegio (ao menos de jure)
de seu pals vir a ser um refugiado em seu préprio territério? (MORIKAWA,
2006, p. 148-153).

Neste artigo, evidenciou-se os pontos de contato entre os refugiados
e os deslocados internos, tanto por meio de demonstragio de evidéncias
de que, em proporgdes altas, refugiados relatam terem sido deslocados
internamente antes de fugir através das fronteiras, quanto por meio
da exposi¢do de que refugiados que se tornam deslocados internos, em
uma inversio do raciocinio consequencial acima exposto, quando seu
repatriamento ocorre, sdo submetidos a situagdes de segurancga e de
estabilidade questionaveis.

Demonstrou-se ainda a confusdo prética entre as duas categorias
tanto em ambitos de meios de comunicagdes locais quanto em documentos
juridicos que se debrugam sobre a temética.

Frente a isso, a clareza da necessidade de especifica protegio juridica
aos deslocados internos faz-se mais evidente, sob pena de o Direito fechar
os olhos para sofrimentos semelhantes exclusiva e burocraticamente por
questdes topograficas, como se uma linha imagindria circunstancialmente
delineada (e chamada de fronteira) permitisse e legitimasse ora o sofrimento,
ora a prote¢io humanos.
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RESUMO: Em uma realidade mundial cada vez mais marcada pela
desigualdade social e precariedade para os mais pobres, a tributagio,
mais do que nunca, ganha espago de destaque nos debates ao redor do
globo, mormente entre juristas, economistas e filésofos. E nela que muitos
depositam a missio de romper com o malfadado status quo posto e, mais
além, mudar a diregéo que hoje é percorrida de maneira generalizada e que
leva o mundo a um futuro ainda mais preocupante, sinalado por crescente
iniquidade. Assim, muito se discute sobre até onde deve ir o papel do
tributo na persecugio da justiga; se deve ele ter um papel sumariamente
arrecadatério e com isso possibilitar agdes afirmativas de um Estado
Social, ou se deve ele préprio ser utilizado como ferramenta capaz de
redistribuir. No 4mbito de sociedades em desenvolvimento, realidades
marcadas por paulatina desigualdade socioecondmica, a equidade parece
depender sim da utilizagdo de um sistema tributédrio que trabalhe em
prol da redistribui¢do, principalmente em virtude de sua inigualdvel
capacidade de nivelamento econdmico e social entre cidadios. Esta
resposta, por sua vez, vem como um grande alerta, frente a tendéncia
de politica tributéria global que, a cada dia mais, privilegia métodos de
arrecadagio regressivos.

PALAVRAS-CHAVE: Tributagdo. Justica. Competi¢do Tributéria.
Regressividade.

ABSTRACT: In a world increasingly marked by social inequality and
precariousness for the poorest, taxation, more than ever, has gained
prominence in debates around the globe, especially among jurists,
economists and philosophers. It is in it that many put on the duty to
break with the ill-fated status quo and, furthermore, to change the
direction that is now widely pursued and that leads the world into an
even more worrying future, marked by growing inequality. Thus, much
is discussed about how far the role of tribute in the pursuit of justice
should go; whether it should have a summarily fund collecting role and
thus enable affirmative actions by a Social State, or whether it should
be used as a tool capable of redistributing. In the context of developing
societies, realities marked by gradual socioeconomic inequality, fairness
seems to depend on the use of a tax system that works for the sake of
redistribution, mainly due to its unparalleled capacity of economic and
social leveling among citizens. This response, furthermore, comes as a
great warning, in the face of the trend of global tax policy that, every
day, favors regressive taxation methods.

KEY WORDS: Taxation. Justice. Tax Competition. Regressivity.
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INTRODUGAO

O tributo, por sua prépria natureza, ja h4 muito tem como uma de
suas principais fungdes a viabilizagdo e o sustento de poderes centrais
(Batista Junior, 2011, p. 311). Estruturas de governo, sejam elas maiores
ou menores, precisam de recursos para se manter (Holmes e Sunstein,
1999) (Nabais, 2011, p. 11) e, em uma histéria marcada pela economia de
mercado, tal manutencgéo se d4 principalmente por meio da receita derivada'.
Mais do que nunca este papel do tributo permanece essencial, dada a
crescente complexidade da sociedade mundial, aumentada exponencialmente
a partir da Modernidade, que fez com que as entidades governamentais
tenham se consolidado, enrobustecido e, mais recentemente, rompido
barreiras antes instransponiveis®.

Com o passar dos anos e de forma crescente até aos dias atuais,
entretanto, a tributagio teve reconhecidas e destacadas outras fungdes,
como o medular oficio de contribuir para o estabelecimento de uma
sociedade justa’. Neste compasso, muito se discute sobre até onde deve
ir o papel do tributo na persecugio da justica. Deve a taxacdo ter o dever
tnico de arrecadar para que com o seu fruto se operacionalize medidas
redistributivas, a exemplo da manutengio de politicas sociais como a
garantia, pelo Estado, do acesso a educagéo, satide e ampla previdéncia?
Ou, por outro lado, deve a exagdo ser também, ela prépria, instrumento
direto de redistribuic¢io?

A réplica a essas perguntas é essencial para o contexto maior de
formagdo do Estado, uma vez que ela dara a ele o norte para as decisdes
de politica tributéria e, ato continuo, para a defini¢do do arquétipo de
tributos a ser preferido — imbréglios bem representados pela seguinte
pergunta: que bases tributérias devem ser escolhidas? I um passo adiante
¢ de questionar: tais respostas devem ser as mesmas, independentemente

1 Receita derivada — conceito retirado de Direito Financeiro; é aquela que “provém do constrangimento sobre
o patriménio do particular. E o tributo.” (Oliveira, 2008, p. 105). Em sentido contrario, comunidades menos
liberais tendem a contar com maior participagio no mercado (propriedade piiblica dos bens de produgio)

e, com isto, se sustentar com maior apoio em receitas origindrias. Historicamente, pode-se enxergar a
transigdo do “Estado Patrimonial”, alicer¢ado na receita originéria, para o “Estado Tributério”, cujas
necessidades financeiras sdo cobertas por tributos, conforme Batista Jinior (2011, p. 309).

2 Refiro-me as barreiras fisicas e geograficas, que néo representam o mesmo empecilho de outrora ao ato
de governar e promover politica.

3 O conceito de “justiga” trabalhado neste projeto ¢ aquele apresentado por John Rawls em Uma Teoria da Justiga

(2008). Neste mesmo sentido, Murphy e Nagel em O mito da Propriedade: os impostos e a justica (2005).
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de onde sejam as perguntas feitas? Ou diferentes nagdes com diferentes
realidades sécioecondmicas exigem ou permitem conclusoes diferentes?

No presente artigo busca-se demonstrar que, embora seja miope
acreditar que a tributagdo, por si sé, seja capaz de cumprir com o mister
da justi¢a — as politicas fiscais de gastos sdo indispenséaveis para este
fim — ela é sim fundamental para que a equidade seja vidvel, pelo menos
no ambito de sociedades em desenvolvimento*, como a brasileira. Isto
ocorre, principalmente, pela capacidade imbuida no tributo de transpor
o abismo socioeconomico presente em comunidades emergentes, como
sera detalhado mais adiante.

Antes de alcangar tal resposta, no entanto, mister percorrer
pela realidade da governanga tributaria munidal atual e ponderar sobre
os desafios que dela advém, pois tém eles estreitado o poder de escolha
da maior parte dos paises e levado o mundo, de maneira generalizada, a
escolha de uma politica tributdria mais nociva, pautada em esquema de
tributagio que conta com relevantes méritos arrecadatérios mas que carece
do condo redistributivo. E ver.

1 DESENVOLVIMENTO
1.1 BREVE CONTEXTUALIZAQAO

Primeiramente, é importante ter presente que a voga da
distributividade advém, prioritariamente, do fato de que com a
mundializagdo das tltimas décadas veio a globalizagdo do capital®
que junto trouxe desigualdade social, guerras fiscais e precarizagdo
do trabalho em abundancia (Batista Janior, 2015, p. 17), contribuindo,
assim, para a sedimentagdo de uma realidade pautada pelo afastamento
das classes sociais e econdmicas e na injustiga.

4 Paraa utilizagao do conceito de “pafs em desenvolvimento”, vale-se da pontuagio de Coutinho (2005, p. 139)
de que “admite-se que a categoria ampla “pafses em desenvolvimento” abarque muitas nagdes em estagios
muito diferentes de desenvolvimento e com ambientes socioeconémicos, politicos e culturais muito distintos.
Para os servigos publicos, hd muitas variaveis que diferenciam significativamente paises agrupados sob
o “guarda-chuva” do termo pafses em desenvolvimento. [..]] Assim, o agrupamento desses pafses sob a
expressdo “pafses em desenvolvimento” é, a rigor, uma simplificagdo que faz vistas grossas a tragos préprios
a cada um desses paises”. Todavia, e de maneira semelhante ao pontuado por Coutinho, sustenta-se aqui que
algumas caracterfsticas — como grande nivel de desigualdade social, déficits de estoque de infra-estrutura,
falta de oportunidades e liberdades das classes menos favorecidas — sdo quase onipresentes nesses paises, de

forma que nio ¢ de todo imprecisa a utilizagio dessa expressdo nos limites do presente artigo.

SN

O termo representa o rompimento de barreiras internacional pelo capital, que se espalha pelo mundo

potencialmente com a mesma facilidade com que dados sdo eletronicamente transmitidos.
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O empobrecimento daqueles que ja estdo em pior posicio é
retratado, por exemplo, por Branko Milanovic (2005, p. 108), que
constatou que a renda real da parcela dos 5% mais pobres do planeta
caiu 20% no perifodo de 1988 a 1993 e 23% no periodo de 1993
a 1998, enquanto a renda real per capita global aumentou 5,2% e
4,8% nos mesmos periodos. Thomas Pogge, valendo-se de dados do
Banco Mundial, complementa tal constatagido com a demonstragdo do
aumento do abismo socioeconémico mesmo no ambito dos pafses mais
ricos do mundo, onde os cidaddos mais pobres vivem uma realidade
menos precdria, em comparag¢do com as demais nagdes. Segundo tais
dados, o consumo per capita geral nos membros da OCDE teve um
aumento real de 56,3% durante o perfodo de 1984 a 2004, enquanto
a populagio mais pobre dos paises pesquisados, contida no ultimo
percentil de escala de renda, teve um aumento real de consumo de
apenas 9,6% no mesmo lapso (Pogge, 2010, p. 420). Para Thomas
Pogge (2010, p. 421), estes dados demonstram um “padrio claro: a
inequidade global estd aumentando, e os pobres do mundo néo estéo
participando proporcionalmente no crescimento econdémico global”.
Quando se tem em vista paises emergentes, de maneira mais especifica,
maiores s30 0s Motivos para a preocupagio, ja que seus indices de pobreza
e desenvolvimento humano sfo, por definigio, mais baixos, enquanto a
tendéncia da evolugdo no tempo de seus indices de inequidade acompanha
a mundial, crescente (Davies, Sandstrom e Shorrocks, 2008, p. 22).

Vive-se, portanto, um século marcado por grave e paulatina
desigualdade social, incrementada a cada dia pelo distanciamento entre os
mais ricos e os mais pobres — realidade também demonstrada e reforgada
por Piketty (2014) —, que resulta, em muitos casos, em vida precaria dos
mais pobres. Nesse contexto, e pelo papel mencionado alhures, o direito
tributario tem sido considerado por muitos como parte essencial da
solugdo®, ja que tido como ferramenta com grande potencial para a
efetivagdo da justica social e parao combate aos desafios da modernidade
liquida” — ou, em outras palavras, no rompimento desta iniqua realidade
que se vem agravando.

Apesar de sua capacidade, entretanto, é de se questionar se a
tributagio tem sido exitosa em combater a iniquidade ou se, lado oposto,

6  Esta conclusio pode ser extraida de Piketty (2014) que trabalha, na parte final de sua obra, mecanismos

tributdrios que considera como adequados a redugao das desigualdades expostas ao longo do livro.

-

Expressio utilizada por Bauman (2001) que, em breves palavras, significa a época atual em que vivemos. E
marcada pelo conjunto de relagdes e institui¢des, além de sua 16gica de operagdes, que se impde e que ddo

base para a contemporaneidade. £ uma época de liquidez, fluidez, volatilidade, incerteza e inseguranga.



166 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 03. p. 161-180, jul./set. 2019

tem falhado em cumprir com esta prerrogativa — o que a tornaria parte do
problema, como fator que contribui de maneira direta para o alargamento do
abismo social e para as nefastas consequéncias sociais que dele repercutem.
Ir mais além é interpelar como o futuro que tem se desenhado para a ordem
tributéria global, tendo em vista as tendéncias mundiais mais recentes,
se comporta perante o mesmo 6bice.

1.2 INSTRUMENTOS DA DISTRIBUICAO DE RECURSOS: TRIBUTACAO
E GASTO PUBLICO

A essencialidade da tributagdo no processo de promogio da justica,
na pés-modernidade, parece ser um consenso entre aqueles que partem de
um axioma filoséfico liberal-igualitario. A necessidade de se redistribuir
por meio da tributagdo, por outro lado, tem sido questionada e contra ela
apresentados fortes e contundentes argumentos.

Nagel e Murphy (2005, p. 129), com muita clareza e influéncia,
ditaram que um sistema completo deve ter sua progressividade ou
regressividade avaliada em um contexto amplo, considerando-se néo s6
o viés do direito tributdrio como também o do direito financeiro; ou, em
outras palavras, deve-se ter em consideragdo ndo sé as entradas (receitas)
como também as saidas (despesas) de divisas dos cofres pablicos — a
andlise isolada da tributagdo, segundo colocam, é visdo miope da questao
e, por isso, falha. Segundo os professores norte-americanos (2005, p.
129), portanto, uma sociedade igualitdria pode, sim, ser sustentada por
um sistema tributdrio naturalmente regressivo — baseado na tributagao
sobre o consumo, por exemplo — bastando que o direito financeiro
atue de maneira efetivamente e suficientemente distributiva. Com isto,
perde forga a defesa incondicional pela taxagdo progressiva, da riqueza
acumulada e da renda, considerada classicamente como a mais justa,
e ganham forga técnicas de tributagdo como a proporcional, indireta,
que, pelas mesmas razdes, foram historicamente consideradas injustas
e, portanto, rechagadas ou preteridas. Neste sentido Avi-Yonah (2006,
p. 26), que considera:

Impostos sobre o consumo sio necessarios para as trés fungoes
[arrecadagdo, regulagdo e redistribui¢do]. Um imposto sobre
o consumo é importante para arrecadar quando o setor publico
demanda mais receitas do que as geradas pelo imposto de renda. A
redistribui¢do pode ser alcangada de modo mais efetivo tributando-
se o consumo amplamente e utilizando-se o or¢amento para obter
a progressividade.
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Em uma comunidade onde as discrepancias de beneficios nio-
naturais sdo baixas, entdo, soa plausivel e palatavel a ideia de que o Estado
pode arrecadar regressivamente e distribuir progressivamente, e assim ser
capaz de fulminar tais diferengas e equalizar os cidaddos eficientemente.
Dito de outra forma: a redistribui¢io por meio da arrecadagio ndo seria
essencial. E importante frisar a suscetibilidade desta ideia, inicialmente, a
sociedades mais maduras e desenvolvidas que ja se encontram com niveis
baixos de iniquidade e precariedade, pois nelas nfdo ha uma barreira téo
alta a ser vencida — ponto que seré detalhado mais adiante neste trabalho.
Este moderado ou baixo abismo econdémico-social, entretanto, parece no
condizer com a realidade de sociedades em desenvolvimento. No é por
outra razdo, dessarte, que sdo comunidades que vivem neste compasso
econdmico-social que se pdem no centro do estudo ora posto.

1.3 0 ARGUMENTO EM PROL DA TRIBUTACAO DO CONSUMO NA ERA
DA RECESSAO

Partindo-se do pensar acima posto, assim, de que a redistribui¢io
por melo da tributagfo nio é essencial para a promogéo de uma sociedade
Justa, importante ter esclarecido qual é o contexto e o rol de argumentos
que levam uma nagdo a preferir uma tributagio proporcional e regressiva,
como a do consumo, em detrimento de uma tributagio progressiva. Afinal,
por que nio preferir um esquema fiscal que favoreca a redistribuicdo de
renda pelas duas vias — de receitas e de despesas?

O primeiro e principal dos motivos gira em torno do “novo leviata™,
que representa o poder do capital que hoje se apodera do mundo pés-
moderno, se beneficia de sua prépria fluidez, intensifica a fuga de divisas
e com isso agrava a competi¢do tributéria lesiva no ambito internacional.
Esta guerra fiscal, de amplitude global, faz com que lucros e patrimonios
financeiros sejam remetidos para pafses com baixa ou nenhuma carga
tributéria, que assumem a forma dos notérios parafsos fiscais ou oferecem
regimes tributarios benéficos para determinadas operagdes ou estruturas
juridicas. Esse fendmeno, que causa o esvaziamento dos cofres publicos
mundo afora ja é muito sensivel a diversos estados nacionais e tem, nos

®

Termo utilizado por Batista Jinior (2015) ao se referir ao “capital”. Uma defini¢do breve e assertiva de
“capital” pode ser encontrada em Piketty (2014, p. 51): “o capital é definido como o conjunto de ativos niao
humanos que podem ser adquiridos, vendidos e comprados em algum mercado. Assim, o capital compreende,
especificamente, o conjunto formado pelo capital imobilidrio (iméveis, casas), utilizado para moradia, e pelo
capital financeiro e profissional (edificios e infraestrutura, equipamentos, maquinas, patentes etc.), usado

pelas empresas e pela administragéo publica”.
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ultimos anos, causado inclusive comogdo na populagdo’ e em influentes
lideres mundiais. Como recente exemplo, tem-se a diligéncia do G20
que encomendou a OCDE, em 2013, a “iniciativa BEPS”, prépria para,
principalmente, ampliar os esforgos dirigidos a supressio da erosdo fiscal
causada pela fluidez do capital, que resulta na remessa de lucros para
localidades com baixa ou nenhuma carga tributaria. Tal programa teve suas
etapas preambulares e principais recentemente concluidas, e desde entdo
gera uma série de a¢des sujeitas a impactar, em maior ou menor medida,
dezenas de paises que fazem ou nfo parte da iniciativa. Diversas dessas
medidas se relacionam diretamente a tributagéo e, por todo o contexto, tém
tido significativa influéncia, mormente politica, no sentido de promover e
fomentar alteragdes estruturais nos modelos tributédrios vigentes. Algumas
delas, inclusive, desafiam antigos paradigmas tributérios e flertam com
mudangas estruturais, supostamente capazes de mitigar os imbréglios
ora em comento — como a substituigdo, em certo peso, da tributagio
sobre a renda pela tributagdo sobre o consumo'’, historicamente menos
utilizada em paises desenvolvidos''. No relatério The Distributional Effects
of Consumption Taxes in OECD Countries (OCDE, 2014, p. 25), publicado
pela Organizagdo para Cooperagido e Desenvolvimento Econémico em
dezembro de 2014, ha evidente defesa da tributagio sobre o consumo que,
segundo os novos dados e conclusdes da organizagdo, ndo é regressiva,
mas sim “levemente progressiva” sob alguns aspectos, como constatado
por Mendes Moreira e Sena (2016, p. 15).

E de se ressaltar que tal guinada de politica tributéria esta presente
ndo apenas no discurso internacional, mas também na realidade fatica dos
ultimos anos, como provam estatisticas levantadas e apresentadas por
Avi-Yonah (2000, p. 1621):

Tanto os paises membros da OCDE quanto paises em desenvolvimento
tém visto um aumento dos impostos sobre o consumo [...]. Em paises
membros da OCDE, para o imposto de consumo geral, ou sobre o valor
acrescentado (IVA), a receita aumentou de 12% das receitas fiscais totais

9  Cita-se, como exemplo, as manifestagdes puiblicas ocorridas no Reino Unido no final de 2012, para protestar
o baixo volume de tributos recolhidos pela Starbucks na regido. Disponivel em: <http://www.theguardian.
com/business/2012/dec/08/starbucks-uk-stores-protests-tax>. Acesso em: 19 ago. 2017.

10 Concepgio presente em OECD/Korea Institute of Public Finance. The Distributional Effects of Consumption
Taxes in OECD Countries, OECD Tax Policy Studies, N. 22, OECD Publishing, 2014. Disponivel em: <http://
www.oecd.org/ctp/consumption/the-distributional-effects-of-consumption-taxes-in-oecd-countries-
9789264224520-en.htm >. Acesso em: 19 ago. 2017.

11 O movimento histérico do fortalecimento e enfraquecimento da ideia de tributar o consumo foi tratado por

Avi-Yonah (2015, passim).
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em 1965 para 18% em 1995. Nos paises em desenvolvimento, impostos
sobre o consumo geral aumentou de 25,5% para o periodo de 1975-1980 a
31,8% para o perfodo de 1986 a 1992. A maior parte deste aumento pode
ser explicado por aumento de aliquotas. Jeffrey Owers e Jacques Sasseville
mostram que quase todos os paises membros da OCDE elevaram a aliquota
padrio desde que o imposto foi introduzido.

E de se realgar, ainda, outra informagdo que pode ser extraida da
citagdo retro: a de que paises menos desenvolvidos sdo sensivelmente
mais dependentes dos tributos que oneram o consumo do que os demais.
Corrobora estes dados a pesquisa mais contemporanea da OCDE, noticiada
pela Camara dos Deputados brasileira'®, que dispde sobre a composigio
da carga tributaria de alguns paises, dentre eles: Estados Unidos da
América, com 18% da carga total incidente representada pela taxacdo
do consumo enquanto a tributagfo sobre a renda representa 44%; Reino
Unido, 30% consumo e 38% renda; Brasil, 44% consumo e 21% renda;
Meéxico 54,5% consumo e 26,3% renda; e Argentina, com 52% sobre o
consumo e apenas 16% sobre a renda. A atengdo a estes dados redobra a
importancia da problemadtica ora posta ja que, partindo-se da premissa de
que paises emergentes sofrem mais gravemente pela desigualdade social
e consequente injustiga, sua maior dependéncia de tributos regressivos,
injustos por conceito, significara que caminham mais velozmente ao
agravamento, e ndo ao abrandamento do problema central, caso se conclua
pela essencialidade da tributagio justa para a efetivagio de sociedades
equanimes nestes ambientes, marcados pela pobreza.

E fato, outrossim, que a taxagdo do consumo cresceu e continua a
crescer sobremaneira em representatividade no mundo. O que a torna, no
entanto, mais capaz de enfrentar o primeiro argumento que a fomenta,
que é o desafio da erosdo tributéria global e a dificuldade existente em se
tributar a riqueza acumulada ou a renda? Porque razédo a tributagdo do
consumo tem sido a resposta da qual os Estados tém langado mao? Tem-
se que, dentre os principais motivos que levam as nagdes a dedicar a esta
técnica arrecadatoria suas respectivas atengdes, estio:

a) Tributos do consumo sdo, comumente, tributos transacionais
que, em regra, repercutem econémica e juridicamente no prego
das mercadorias. Por isso, sdo mais facilmente repassados a
cadeia mercadolégica e ao consumidor e contribuinte de facto.

12 Arrecadagdo Tributdria sobre Propriedade no Brasilé menor que sobre o consumo. Disponivel em: <http://www2.
camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ ECONOMIA /492946-ARRECADACAO-TRIBUTARIA-SOBRE-
PROPRIEDADE-NO-BRASIL-E-MENOR-QUE-SOBRE-O-CONSUMO.html>. Acesso em: 09 ago. 2017.
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Nesta senda, ndo causam impacto direto na remuneragio ou
no patriménio dos acionistas dos contribuintes de jure, motivo
pelo qual tém se demonstrado menor o apelo e esforgos,
pelos detentores do capital, a sua redugéo, principalmente se
comparados aos esfor¢os para mitigacdo da tributagio da renda e
das grandes fortunas ou herangas e doagdes, mormente quando
incidem diretamente na pessoa fisica — estes ltimos os que
mais dificilmente repercutem economicamente na atividade
empresarial. Exemplos mais comuns dos tributos do consumo
ditos transacionais sio o IVA, difundido em diversas partes do
mundo, e, no Brasil, o ICMS ou o IPI.

b) Incidem mais comumente, os tributos do consumo, diretamente

nas operagdes mercantis e, por isso, tem maior transparéncia
em seu proprio dmago, ao passo que, em grande parte, os
beneficios outorgados no contexto da competigio tributdria
internacional dependem da opacidade para existirem e serem
eficazes. Como exemplo, tem-se novamente o IVA ou o ICMS
e IPI, normalmente destacados e informados nas faturas e
documentos fiscais, claros e transparentes a todos da cadeia. Isto,
enquanto aliquotas reduzidas ou o direito a dedutibilidades extras
na apuragio de imposto de renda de empresas e principalmente
de seus acionistas, pessoas fisicas, dificilmente tém visibilidade e
publicidade, muitas vezes disponiveis somente aos seus proprios
beneficiarios.

c) Tributos transacionais obedecem, em geral, a regra da tributagio

no destino, o que torna os contribuintes de jure ou Estados
limitados na margem com que podem se beneficiar de suas
desoneragoes. O gozo pela desoneragido, segundo esta regra,
ficaria mitigado as operagdes domésticas — o que muitas vezes
ndo é a prioridade de tais atores da guerra fiscal internacional,
que buscam principalmente por vantagens para atuagido no
mercado internacional; e

d) Por fim e ndo menos importante, pela eficiéncia administrativa,

arrecadatoria e fiscalizatéria garantida aos entes publicos, que,

18 Regra pautada em principios econdmicos aplicdvel aos paises que compde a OCDE por se tratar de uma

orientagdo dela prépria, mas também observada pelo Brasil e tantos outros paises. Segundo preceitua o

mandamento, o tributo incidente sobre o consumo deve incidir somente no pafs de destino e, na pratica,

implica em desoneragdo das exportagdes, mantendo-se apenas a taxagdo indireta das importagdes no local

do adquirente. Tal regra deu origem ao jargdo “néo se exporta tributos”.
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em se tratando de tributos menos complexos como o IVA ou
os aduaneiros, carecem de um aparato estatal muito menos
robusto para manter a arrecadagdo em exercicio', como também
pontuado por Avi-Yonah (2006, p. 26). E o tributo do consumo,
portanto, o mais ficil e menos custoso de se manter e administrar
— sobretudo se for um que conte com regras simples e claras.
No Brasil, tal constatagdo é j4 secular, tendo sido bem proferida
pelo primeiro Ministro da Fazenda do periodo Republicano, Rui
Barbosa: “'N7o Brasil, porém, até hoje, a atengdo dos governos
se tem concentrado quase s6 na aplicagdo do imposto indireto,
sob sua manifestagdo mais trivial, mais facil e de resultados
mais imediatos: os direitos de alfandega” '°.

A tributagdo indireta, assim, por motivos que transitam pela
dificuldade atual de se capturar o capital, assim como pela transparéncia,
eficiéncia e eficacia arrecadatéria e administrativa, passa a ser considerada
como uma safda viavel para a manutengio das finangas putblicas diante do
cendrio tributdrio global atual'. Sendo ela também suficiente para que
se garanta uma sociedade equinime, parece ndo haver davidas que deve
ela ser preferida em detrimento da tributagdo direta e, também, parece
clara a conclusdo de que as tendéncias de tributagdo globais seguem a
trilha correta. Como se passard a argumentar a seguir, contudo, essa ndo
demonstra ser a resposta correta, pelo menos no 4mago de sociedades em
desenvolvimento, que sofrem com grave disparidade de classes.

1.4 A DIFICULDADE NA DISTRIBUIQAO DE RECURSOS VIA GASTO
PUBLICO EM COMUNIDADES COM ALTO GRAU DE DESIGUALDADE

Diante do até aqui colocado, tem-se a plausibilidade daquilo que é
proposto e sustentado pelos defensores da ideia alhures posta: a manutengéo
de uma comunidade justa por uma tributagdo que nio visa a redistribuicgo,

14 O IVA, por se pautar no principio da ndo-cumulatividade, em que um contribuinte depende do outro para
ter uma apuragio “sauddvel”, acaba por se autofiscalizar. E do interesse dos proprios contribuintes que o
imposto seja devidamente pago na etapa anterior, sob pena de acumular em sua operagéo a incidéncia em
cascata. Isto ocorre em virtude do direito que tem o adquirente da mercadoria ao direito de crédito fiscal
do IVA anteriormente recolhido.

15 SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL. Memoria Receita Federal: Imposto de Renda
Pessoa Fisica, in 4 Confianga na Progressividade Fiscal do Sistema Tributério: uma analise em face da seguranga
Jjuridica e da novel jurisprudéncia. Dissertag¢ao — Faculdade de Direito da UFMG. 2014, p. 76.

16 Foram aqui propositalmente deixados de fora argumentos libertarios em prol da tributagéo do consumo,
segundo os quais seria esta base tributdria a mais justa. O presente artigo parte de um pano de fundo

filosofico liberal-igualitdrio que torna tais argumentos incompativeis com o restante do texto.
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mas o mero recolhimento de fundos para que, entdo, a Administragio
Publica tenha meios para difundir a justica através da constitui¢io de um
Estado social e provedor. Complemetarmente, estdo claras as virtudes da
tributagdo indireta, que levam varios paises a preferi-la, hodiernamente.
O que se poe a refletir na sequéncia, ndo obstante, é se esta premissa
é valida para qualquer tipo de sociedade ou ambiente socioecondémico.
Pode-se confiar na equidade proporcionada pelos gastos ptiblicos quando
se vive em uma comunidade socioeconomicamente desigual e pobre, como
as emergentes? Para responder a esta pergunta com lentes da filosofia
liberal-igualitdria, a teoria de justi¢a de John Rawls demonstra-se crucial.

1.5 A TEORIA LIBERAL-IGUALITARIA DE JOHN RAWLS

O fil6sofo americano, no inicio da década de 1970 e nos anos que a
antecederam, procurou construir um conceito de justo a partir do uso da
razdo e da vontade das pessoas e, além disso, buscou resolver o conflito
através da distribuic¢io de bens sociais entre elas.

Sua proposta se inicia com a suposi¢do de um contrato social hipotético,
no qual as pessoas seriam reunidas em uma posi¢do “original” ou “inicial”, a
fim de deliberar sobre uma série de principios que seriam responséaveis por
embasar as regras do “justo” — os principios da justi¢a — nas instituigdes,
uma vez que seriam estas as intermediadoras do convivio social. Segundo
a sua teoria, a forma de as pessoas em uma posigao original escolherem os
principios justos — aqueles principios que, pressupde, seriam apresentados
pela razdo de cada um — se daria ao amparo do “véu de ignorancia”, que as
levaria a ignorar todas as circunstancias e caracteristicas pessoais que tinham
anteriormente a situagdo inicial hipotética. Essas pessoas desconheceriam
suas condigdes financeiras como também seus préprios dotes naturais.
Assim, “Ja que todos estdo em situagdo semelhante e ninguém pode propor
principios que favoregam sua prépria situagdo, os principios de justica sdo
resultantes de um acordo ou pacto justo” (Rawls, 2008, p. 15).

Ademais, para que esta construgo seja vidvel, é necessario considerar
a socledade como um sistema equitativo de cooperagio em que os cidadfos
sdo seres racionais e razodveis, isto é, que possuem interesses préprios de
acordo com a concepgio de bem que formulam para as suas vidas, mas
que, ao mesmo tempo, dispdem-se, em fungio do sentido de justica que
possuem, a ponderar entre si sobre quais justos termos de cooperagdo
devem nortear o convivio comunitério e a distribuigio dos beneficios
sociais. Para o filésofo, portanto, é mister que a sociedade seja orientada
por um norte, uma concepgio politica de justiga, que moldara as pessoas e
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as dar4 conforto de aceitar os ditames definidos e saber que podem contar
com a aceitagio dos demais. Assim, a justica deve, através das institui¢oes
sociais, garantir que ndo ocorram distingdes arbitrarias entre as pessoas
na atribuigdo de direitos e deveres basicos na sociedade, e garantir também
regras que proporcionem um equilibrio estével entre reivindicagdes de
interesses concorrentes das vantagens da vida social e na distribuigdo de
renda e riqueza (Gargarella, 2008, p. 19). Ea partir, entéo, da concepgio
politica de justi¢a gestada numa condigéo de equidade entre as pessoas,
que se desenha o cendrio de justica rawlsiana.

Da posigdo original, entdo, os legisladores deverdo atuar com base
em dois principios de justiga entabulados por Rawls: o da liberdade igual e
o principio da diferenca. O primeiro deles dispde que (i) “cada pessoa tem
um direito igual a um esquema plenamente adequado de liberdades bésicas
iguais que seja compativel com um esquema similar de liberdades para todos”
(Lovett, 2013, p. 60); e o segundo (ii) prega que as desigualdades sociais e
econdmicas devem ser organizadas de modo que ambas sejam (a) “vinculadas
a profissoes e a cargos aberto a todos, sob condigdes de justa igualdade de
oportunidades” (Lovett, 20183, p. 60) e; (b) “para o maior beneticio dos menos
privilegiados” (Lovett, 2013, p. 60). No mais, tais principios devem ter sua
ordem de importancia classificada pela ordem lexical de sua disposigdo (i.e.
o antecedente tem prioridade sobre o seguinte). Essa ordenagio significa
que as violagdes das liberdades iguais protegidas pelo primeiro principio
ndo podem ser justificadas nem compensadas por maiores vantagens sociais.

Dentre todas as fecundas e ricas formas de relacionar a teoria de justica
acima e seus respectivos principios aos direitos tributdrio e financeiro, é
mais usual que os estudos de politica fiscal foquem e se debrugem sobre o
principio da diferenga (Sugin, 2004, p. 2005). No ambito da reflexéo ora em
voga, no entanto, o primeiro dos principios terd o papel mais primordial.

1.6 O PRIMEIRO PRINCIPIO DE JUSTICA, SEU PAPEL REDISTRIBUTIVO
E O DIREITO TRIBUTARIO

Esmiugando, entdo, o principio das liberdades iguais, tem-se
primeiramente que, para o ex-professor de Harvard, as liberdades bésicas
devem ser garantidas e, dentre elas, a liberdade politica tem um papel
especial e por isso deve ser garantida de forma material e substantiva; seu
valor equitativo deve ser preservado. A maior énfase sobre esta espécie de
liberdade, vale pontuar, foi dada por Rawls principalmente na fase final de
seus escritos, encontrados em suas Gltimas obras. Do conceito dessa liberdade,
politica, pode-se extrair a capacidade de influéncia e participagio que deve
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ter um cidadfo em uma sociedade. Neste mesmo sentido, para Rawls, nio
basta o direito ao voto, devendo ser efetivado o valor substantivo da liberdade
politica, que se traduz em verdadeiro impacto nas decisdes politicas tomadas
no ambito da comunidade. Nas palavras do filésofo (Rawls, 2001, p. 46):

O fair value das liberdades politicas assegura que os cidaddos com dotes
naturais e motivagdes similares tenham, grosseiramente, uma chance
igual de influenciar a politica governamental e de ocupar posi¢oes de
autoridade nio relacionadas a sua classe social e econdmica.

Este aspecto se torna particularmente importante na discussio ora
trazida a reflexdo considerando-se que, em comunidades desiguais como
as que ora se tem sob andlise, persiste a dominagdo de uma classe sobre
outra—dominagio esta que acompanha o capital e que consolida a acentuada
disparidade de riquezas. Havendo, pois, dominancia econémica de uma sobre
outra classe social, ou seja, a dominancia da riqueza, perfaz-se também o
dominio politico de uma parcela da sociedade sobre outra — o que significa,
fatalmente, em descumprimento da diretriz acima. E esta a conclusio do
préprio Rawls quando, ao avaliar (e reprovar) a aderéncia do capitalismo de
bem-estar social (welfare state capitalism) a sua teoria, pontua que (2001, p. 137):

Capitalismo de bem-estar social [..] rejeita o fair value das liberdades
politicas, e enquanto ele tem alguma preocupagdo com a igualdade
de oportunidades, as politicas necessédrias para alcanga-la nio sio
seguidas. Ele permite desigualdades muito grandes na propriedade de
bens (ativos produtivos e recursos naturais) de forma que o controle da
economia e grande parte da vida politica repousa nas méos de poucos.

Ainda, enxerga o impacto da desigualdade socioecondmica na
liberdade politica enquanto garantidora nio sé do segundo principio, da
diferenga, como também de outras liberdades abarcadas no primeiro item
de sua teoria de justica (2008, p. 278):

As liberdades protegidas pelo principio da participagio perdem muito
de seu valor sempre que os detentores de maiores recursos privados
tém permissdo de usar suas vantagens para controlar os rumos do
debate publico, pois essas desigualdades acabarao por possibilitar aos
que estdo em melhores condi¢des exercer uma influéncia maior sobre
os rumos da legislagdo. Com o tempo, é provavel que venham a exercer
um peso preponderante na decisdo das questdes sociais, pelo menos
no que se refere aqueles assuntos sobre os quais costumam concordar,
isto é, em relagdo aquilo que favorece suas circunstancias privilegiadas.
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Em comunidades libertarias", que permitem o actimulo do capital nas
mios de poucos, h4, portanto, e de forma intrinseca ao modelo, a violagio das
liberdades politicas dos cidaddos pertencentes as classes sociais mais baixas.
Tal conclusdo também é alcangada por O'Neil (2014, p. 77), que salienta que
um ambiente liderado pelo capital “ndo pode prover satisfagdo genuina das
demandas daquele principio [primeiro principio de Rawls] porque ele néo é
capaz de proporcionar aos cidadios o real valor fundamental de suas liberdades
na esfera politica”. Tal violagfio ao primeiro e mais importante principio da
Justica rawlsiano, apesar de ja configurar grave falha em si mesma, capaz
de reprovar o modelo politico aos olhos do filésofo americano, traz consigo
outras consequéncias sérias que repercutem diretamente na distribuiggo de
riquezas e interferem, em cadeia, na materializagfo do outro principio, o da
diferenga — mormente na parte em que prega a igualdade de oportunidades.

Esta constatagdo é compartilhada por Batista Junior, Magalhées e
Oliveira (2015, p. 245), que colocam de forma clara:

[NTdo é propriamente no seu mais controverso principio de justiga, o
Principio da Diferenca [...]], que Rawls encontra uma forte exigéncia que
recal sobre o sistema econdmico (e tributario/fiscal), no sentido de néo se
permitir o acimulo excessivo de poder (econémico) nas mios de poucos.
Na verdade, essa exigéncia deriva principalmente da necessidade de se
garantir o equitativo valor das iguais liberdades politicas. [-..] De acordo
com o filésofo liberal, intimeras sdo as razdes para nos preocuparmos com
as desigualdades socioecondmicas, razdes essas que justificam que o Estado
lance méo de formas de regulagdo. Cabe considerar, pelo menos, as seguintes:

a. a desigualdade propicia formas de dominago social e politica, em que
uma pequena parcela da sociedade subjuga o restante, por meio do controle
da maquina publica e do sistema juridico, garantindo para si uma posigdo
sempre dominante na economia;

L3

c. a desigualdade perturba a equidade dos procedimentos e a igualdade
equitativa de oportunidades tanto na politica, quanto na economia, impedindo
um acesso livre ao mercado e a vida politica;

17 Libertarismo ou libertarianismo ¢é a filosofia politica que tem como fundamento a defesa da liberdade
individual, da ndo agressao, da propriedade privada e da supremacia do individuo. Dentre os representantes
desta filosofia, estdo, principalmente, John Locke, David Hume, Adam Smith, Robert Nozick, dentre outros.
Também importante pontar, ainda que brevemente, que sociedades com estas caracterfsticas tendem a ser
aquelas com maiores indices de desigualdade socioecondmica.
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Grave desigualdade socioecondmica, destarte, fatalmente levard a
sociedade a dominagdo de classes que, circularmente, agravard ainda mais
o abismo social. O motivo para tanto é simples: havendo coincidéncia no
acimulo de riquezas e poder politico, se abre o caminho para que a dita
influéncia provoque o poder ptiblico a gastar seus fundos em beneficio
dos mais influentes, ou, em outras palavras, em prol do préprio capital.
Nota-se, assim, que a violagdo ao primeiro principio de justica findara
por dar ensejo a regressividade na distribui¢do de recursos e, com isso,
acabard por transferir a responsabilidade da redistribuigio a tributagio
ou levara a sociedade ao final da linha, fracassada em combater a injustica.

O tributo, entdo, para garantir a equidade devera ndo s6 corrigir a
distor¢do causada pela redistribuigfo “as avessas”, como evitar que o abismo
social e o consequente dominio de classes continuem a se perpetuar, sob
pena de se consolidar verdadeiro ciclo vicioso — caracterizado por tributagio
e distribuicdo regressivas. Por este trilhar recoloca-se, entdo, o tributo
como pega chave na garantla da equidade, devendo atuar ativamente como
redistribuidor e, com isso, preservar a liberdade politica e lgualdade de
oportunidade dos cidaddos. Em outras palavras, a tributagio é necessaria
para romper com o status quo pernicioso ja posto no ambito de sociedades
em desenvolvimento. O papel essencial do tributo para este propésito é

defendido por Linda Sugin (2004, p. 2005), que disp0s:

As limitagoes mais significativas sobre estrutura fiscal vém do primeiro
principio da justi¢a de Rawls, que garante as liberdades politicas e tem
prioridade sobre o segundo principio que promete a justi¢a econémica.
[.J O primeiro principio pode impor limitagdes significativas em
sistemas de tributagdo, pois exige que cada individuo tenha igualdade de
liberdades bésicas. Assim, onde as concentragdes de riqueza produzem
concentragoes de poder politico, o primeiro principio exigiria do sistema
tributdrio a quebra dos aciimulos de riqueza capazes de gerar concentragies
de poder politico, para que a igualdade de liberdades seja vidvel.

]

A prioridade dessas liberdades basicas, que podem ser ameagadas por
poder econdémico, traz demandas significativas e especificas para o
sistema tributdrio. O sistema fiscal deve proteger o regime de liberdades
basicas de duas maneiras: (1) a tributagio em si ndo pode violar qualquer
uma das liberdades bésicas, e (2) o sistema fiscal ndo pode permitir
que outras institui¢des com as quais interage, tais como o mercado,
violem quaisquer liberdades bésicas. (grifo do autor)
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Recai sobre a tributagao, por conseguinte, o papel de transpor a realidade
pré-existente, o que somente pode ser feito por meio de impostos que miram
nas riquezas acumuladas — geralmente préprios para atingir os signos de
grandes fortunas, doagdes e herangas, como principais exemplos. Recai também
sobre a taxagdo, por consequéncia, o papel de evitar que sejam criados ou
mantidos os oceanos de desigualdade, pois, em existindo, a captura da esfera
politica derivard e, ato continuo, a promogdo da justica restara prejudicada.

Neste pensar, se sobressai a insuficiéncia da redistribuigdo pela via
orcamentaria e, em conjunto, da tributagdo do consumo para, isoladamente,
servir a este propdsito no Ambito de sociedades com ja estabelecidos altos
indices de desigualdade, uma vez que o imposto indireto permite a acumulagio
ilimitada de riquezas. Esta conclusdo advém da prépria légica da tributagdo
do consumo, que consegue captar recursos dos contribuintes finais somente
quando estes, efetivamente, consomem. Se determinada famflia conta com
uma renda desproporcionalmente alta para as suas préprias despesas — algo
comum para a parcela privilegiada da populagdo de comunidades desiguais —,
decerto que ela ndo consumira toda a sua disponibilidade financeira e, com isso,
o excedente se acumulara e ela tendera a seguir nesta trajetéria. A tributagdo
do consumo escolhida como politica tributéria, assim, é incapaz de fulminar o
abismo social posto e o aprisionamento socio-econdmico que disso repercute.

2 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que foi até aqui exposto, conclui-se que, em comunidades em
desenvolvimento, onde impera a desigualdade social, o tributo é peca
indispensével a promogéo de justiga nio sé pelo seu cardter arrecadatério
como também redistributivo. Esta é a resposta alcangada depois desta breve
reflexdo, uma vez que ndo parece plausivel contar unicamente com o gasto
publico, nessas realidades, para promogao da justica. Sociedades emergentes,
realidades em que as diferengas socioecondmicas sdo marcantes, infalivelmente
carregardo em seu amago limitagdes politicas dos menos abastados em
detrimento daqueles que detém as grandes riquezas. Neste compasso, se faz
essencial a ruptura deste abismo e deste controle social, o que somente pode
ser feito de maneira efetiva por meio da tributagfo e, por isso, essencial a
existéncia de impostos que — mais do que arrecadar eficientemente — tém o
conddo de atingir ndo somente renda consumida, mas também renda poupada
e acumulada. Insuficiente resta, portanto, o tributo do consumo para este fim.

Indo além, a inexisténcia de impostos capazes de transpor a
distribuigio ex-ante de riquezas levara a consolidagio da sociedade viciada,
injusta, j4 que a determinagio das despesas publicas pelos administradores
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estatais tendera a beneficiar aqueles que dominam a politica e o préprio
poder estatal, ou seja, a parcela mais privilegiada economicamente da
comunidade. Isto se traduz, como agora ja resta claro, em orgamentos
publicos regressivos e na completa reprovagido do um esquema fiscal.

Se a desigualdade pré-existente inviabiliza um sistema tributario
cego a redistribuigdo pela arrecadagio, assim, o momento é de repensar
o caminho que a politica tributdria mundial, principalmente constante
em paises emergentes, tem seguido nos tltimos anos, de exacerbagdo da
taxagfio indireta, sob pena de consolidar-se a realidade absolutamente
desigual que hoje ja estd formada.

Ao mesmo tempo, os desafios da modernidade liquida nio devem
ser ignorados, mas enfrentados. Isto deve ser feito, todavia, de forma cautelosa
e com merecidas reflexdes. Neste cendrio, e em face das virtudes que tém o
imposto indireto, conclui-se que o consumo como base tributéria nio precisa
ser ignorado e pode até mesmo aproveitado, por todas as vantagens que
proporciona frente as dificuldades fiscais correntes. Mas tal deve ser feito
de maneira ponderada e comedida — por isso um sistema misto que conta
com tributos diretos e indiretos, tal qual sugerido por Avi-Yonah, em que a
tributagio indireta tem o papel de complementar a arrecadagio necessaria,
parece ser uma resposta plausivel. O que deve ser evitado é um sistema que
tem o imposto indireto como pedra angular de sustento, como tantos citados
anteriormente, tal qual é comum a paises emergentes. Nio deve ser ignorado,
assim, o carater e poder redistributivo de tributos que miram as grandes
fortunas, herangas, doagdes e a prépria renda, que tém o poder de mitigar as
desigualdades postas e, com isso, alterar o status quo que vicia todo o esquema
igualitario. Mais do nunca, paises em desenvolvimento se encontram em
situagdes que exigem o uso de todos os instrumentos disponiveis para que a
Justica seja atingida e, desta feita, ndo devem abrir méao do poder redistributivo
da tributagio, sob pena de jamais verem seus grilhdes da injusti¢a partidos.
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RESUMO: Tipicamente, a tecnologia da informagéo ('TT) tem consumido
boa parte do orgamento das organizag¢des. Sendo assim, particularmente
em organizagdes publicas, é razoavel inferir que os recursos relacionados
a TT devem ser geridos evitando desperdicios e gastos desnecessarios,
sempre com foco na eficiéncia, eficacia e economicidade. Para garantir
que os critérios da informagio sejam atendidos, melhorando os servigos
publicos e prevenindo irregularidades, desvios e perdas de recursos
publicos, a T1 precisa ser objeto de a¢des de controle. Sendo as auditorias
um dos principais instrumentos de fiscalizagéo dos tribunais de contas,
este trabalho buscou, como objetivo geral, analisar a atuagdo do TCE-CE
em auditorias de TI. Para tanto, foi realizada uma pesquisa qualitativa
e descritiva, com base nos relatorios de auditoria de TI do TCE-CE do
periodo de 2011 a 2016. Os resultados demonstram que o TCE-CE tem
realizado, principalmente, auditorias em gestdo de TI (organizacdo),
ambiente de informética (seguranga e infraestrutura) e licitagdes e
contratos.

PALAVRAS-CHAVE: Auditoria de TI. Controle Externo. Tribunal de
Contas. Tecnologia da Informagédo. Gestdo de TT.

ABSTRACT: Typically, information technology (I'T) has consumed much
of the organization’s budget. Thus, particularly in public organizations,
it is reasonable to infer that I'T-related resources should be managed by
avoiding unnecessary waste and expense, always focusing on efficiency,
effectiveness, and cost-effectiveness. To ensure that information criteria are
met, improving public services and preventing irregularities, deviations
and losses of public resources, I'T must be subject to control actions.
As audits are one of the main instruments of account courts, this work
sought, as a general objective, to analyze the performance of the TCE-CE
in I'T audits. Therefore, a qualitative and descriptive survey was carried
out, based on the TCE-CE IT audit reports in the period 2011 to 2016.
The results demonstrate that the TCE-CE has mainly carried out audits
in I'T management (organization), computer environment (security and
infrastructure) and biddings and contracts.

KEYWORDS: IT Audit. External Control. Audit Office. Information
Technology. I'T Management.
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INTRODUGAO

A sociedade brasileira cobra mais resultados dos organismos
governamentais, que tém buscado transformar seu modo de organizagéo
e funcionamento em busca de maior eficiéncia na prestagio de seus
deveres para atender as demandas sociais. Dessa forma, a efetiva gestéo
de tecnologia da informagdo ('TT) passa a ser fundamental para que os
gestores ptiblicos realizem o planejamento, o controle e a efetiva execugdo
das politicas publicas de que a sociedade brasileira necessita, porque traz
mais flexibilidade e transparéncia aos processos.

O uso da TT no setor governamental possibilita a disponibilizagdo de
informagdes que subsidiam a tomada de decisdo pelo gestor publico, bem
como oferece um acompanhamento mais eficaz pelos érgdos de controle
acerca de como os recursos estdo sendo aplicados (SILVA, 2012).

A TT, portanto, é uma area que representa alto risco e alto custo em
uma organizagao, seja ela publica ou privada. Na administragdo publica,
a TT consome boa parte do or¢gamento e, portanto, deve ser bem gerida
com vistas a evitar desperdicios e gastos desnecessérios, sempre com foco
na eficiéncia, eficacia e economicidade.

Neste contexto, a T1 precisa ser objeto de a¢des de controle, a fim
de garantir que os critérios da informagédo sejam atendidos, contribuindo
para a eficécia, eficiéncia e economicidade dos servigos publicos e para
a prevengdo de irregularidades, desvios e perdas de recursos publicos
(HANASHIRO, 2007).

Os tribunais de contas, com fulcro na sua fungio de controle externo,
devem, portanto, atuar na fiscalizagdo dos recursos em iniciativas de TT,
bem como na verificagio da qualidade dos servigos prestados e identificar
deficiéncias que obstaculizam sua operagdo de forma eficiente, eficaz e
efetiva. Essa fiscalizagfio ocorre, principalmente, por meio da auditoria de
T1, que permite a avaliagdo dos controles implementados de forma a detectar
fragilidades e incentivar a corregdo de problemas ou desconformidades.

O TCE-CE faz parte do sistema de controle externo do Ceara e
possui as competéncias definidas na Constituigdo do Estado de Ceara,
em sua Lei Organica e em seu Regimento Interno, dentre as quais se
destacam: apreciar as contas prestadas anualmente pelo governador do
Estado, mediante parecer prévio; julgar as contas dos administradores e
demais responsaveis por dinheiro, bens e valores publicos da administragédo
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direta e indireta, incluidas as fundagoes e sociedades instituidas e mantidas
pelo Poder Publico Estadual, e as contas daqueles que deram causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo a Fazenda
Estadual; realizar, de oficio, ou por iniciativa da Assembleia Legislativa,
de suas comissdes técnicas ou de inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Diante da importancia do uso dos recursos de TT na administragio
publica e da atuagio dos érgdos de controle externo nas atividades de
fiscalizagdo por meio de auditorias de T, determinou-se a seguinte questdo
norteadora para esta pesquisa: como o Tribunal de Contas do Estado do
Ceara tem atuado, por meio de auditorias de tecnologia da informagéo,
para a avaliagdo da gestdo dos recursos de TI no estado do Ceara?

Para responder a esta questio de pesquisa, este trabalho buscou,
como objetivo geral, analisar a atuagdo do TCE-CE em auditorias de
tecnologia da informagdo. Como objetivos especificos, foram definidos:
(i) classificar as auditorias segundo o objeto em anélise; (ii) agrupar os
achados de auditorias de TI realizadas pelo TCE-CE; (iii) relacionar os
achados com as classifica¢des das auditorias.

A relevancia deste estudo reside na identificagdo das principais
deficiéncias e falhas encontradas no uso e gestio de T1 na administragao
ptblica estadual, permitindo orientar a agdo dos gestores publicos e
contribuir para a melhoria da gestdo publica estadual. Os resultados desta
pesquisa podem ainda facilitar a detecgfio de problemas relacionados a T1
no ambito da administragio ptblica. Ademais, este estudo contribui para
ampliar o debate académico sobre a auditoria de T1, trazendo resultados
empiricos que podem ser confrontados com estudos realizados em outros
6rgidos ou entidades de controle.

Este estudo trata-se de uma pesquisa qualitativa quanto a natureza,
e descritiva em relagdo aos objetivos. Quanto aos procedimentos técnicos,
utilizou-se a técnica de pesquisa documental com anélise de contetido
dos relatérios de auditorias em T realizadas pelo TCE-CE no periodo
de 2011 a 2016.

Além desta se¢do introdutéria, o artigo segue com uma segio de
referencial teérico, a qual aborda o controle na administragio publica e
auditoria de tecnologia da informagdo. Em seguida, sdo apresentadas as
se¢oes de metodologia, resultados e conclusoes.
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1 REFERENCIAL TEORICO

Esta segdo apresenta o referencial teérico que fundamenta a pesquisa.
Ela esté subdividida em controle da administragfo publica e auditoria de
tecnologia da informagéao.

1.1 CONTROLE DA ADMINISTRAQAO PUBLICA

O termo controle é de origem francesa e foi introduzido e consagrado
no direito brasileiro por intermédio da pesquisa Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciario de Miguel Seabra FFagundes, no
ano de 1941. Para Souza (2006), controle é a fun¢do administrativa que
tem por finalidade observar se os fatos se passaram de acordo com o que
a administragio determinou.

O controle pode ser considerado um mecanismo sistémico composto
por quatro elementos que atuam cooperativamente. O primeiro é o elemento
detector, que é capaz de identificar e reagir ao surgimento de situagdes e
ocorréncias no ambito do processo que estd sob controle. O segundo é o
elemento avaliador, que é capaz de estabelecer a importancia das ocorréncias,
as vezes por comparagio com padrdes. O terceiro é o elemento executante, que
é capaz de alterar o comportamento do processo quando o avaliador identifica
ocorréncias relevantes. O quarto e Gltimo é o elemento de comunicagio, que
é capaz de interligar com informagdes os elementos detector e avaliador e
entre avaliador e executante (RIBEIRO FILHO et al.,, 2008).

Para Jardim (2015), controlar significa obter informagoes sobre
o desempenho e, com elas, realimentar os tomadores de decisdes,
permitindo-os compararem os resultados reais com os planejados e
decidirem o que fazer com as discrepancias observadas. Ademais, conforme
Rezende, Slomski e Corrar (2005), o controle das atividades publicas é
um elemento-chave no acompanhamento da execugdo dos programas
de governo, apontando falhas e desvios, zelando pela boa utilizagéo,
manutengdo e guarda dos bens patrimoniais, e verificando a perfeita
aplicagdo das normas e principios adotados, de modo a propiciar uma
correta e eficaz aplicagio desses recursos.

O controle pode ser classificado quanto ao aspecto longitudinal em
prévio, concomitante e posterior. Segundo a doutrina de Di Pietro (2014),
controle prévio tem cardter preventivo e visa impedir que seja praticado
ato ilegal ou contrério ao interesse publico. Controle concomitante é o
que acompanha a atuagfio administrativa no mesmo momento em que ela
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se verifica. Por fim, controle posterior tem por objetivo rever os atos ja
praticados com vistas a corrigi-los, desfazé-los ou apenas confirma-los.

Quanto a entidade que o realiza, hé os controles interno e externo. O
controle interno ocorre quando é realizado pelos préprios érgdos estatais,
ou seja, quando é exercido pelo érgdo controlador dentro da estrutura
burocratica que pratica os atos sujeitos ao seu controle. O controle externo,
por sua vez, acontece quando o érgdo controlador situa-se externamente
ao 6rgdo controlado, mais precisamente realizado pelo Poder Legislativo
com o auxilio do Tribunal de Contas (MEIRELLES, 2010).

O controle externo, por sua vez, pode ser discutido em dois sentidos:
o controle politico, realizado pelas casas legislativas, e o controle técnico,
que abrange a fiscalizagdo contébil, patrimonial, financeira e orgamentéria,
exercido com o auxflio técnico dos tribunais de contas (ZYMLER, 2010).
Silva (2012) acrescenta que o controle técnico consiste na verificagdo, por
meio de procedimentos de auditoria e fiscalizagio, da correta aplicagéio
dos recursos ptblicos de acordo com as legislagdes pertinentes em vigor,
assim como a existéncia da eficdcia nas agdes dos gestores publicos.

O sistema de tribunais de contas brasileiros é formado pelo Tribunal de
Contas da Unido (TCU), Tribunal de Contas do Distrito Federal (TCDF), 26
tribunais de contas estaduais (T'CE) e seis tribunais de contas com jurisdigdo
municipal (TCM)), totalizando 34 érgdos. Dessa forma, o TCE-CE faz parte
do sistema de controle externo do Ceara e possui as competéncias definidas na
Constituigio do Estado de Ceard, em sua Lei Organica e em seu Regimento
Interno, dentre as quais se destacam: apreciar as contas prestadas anualmente
pelo Governador do Estado, mediante parecer prévio; julgar as contas dos
administradores e demais responséveis por dinheiro, bens e valores publicos da
administragio direta e indireta, inclufdas as fundagdes e sociedades instituidas
e mantidas pelo Poder Publico Estadual, e as contas daqueles que deram causa
a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo a Fazenda
Estadual; realizar, de oficio, ou por iniciativa da Assembleia Legislativa, de
suas comissdes técnicas ou de inquérito, inspegdes e auditorias de natureza
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

1.2 AUDITORIA DE TECNOLOGIA DA INFORMAQAO
As atividades do setor publico tém se tornado cada vez mais

dependentes de processos de tecnologia da informagio ('TT) e das informagoes
geradas por eles. A efetiva gestdo de TI passa a ser fundamental para
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que os gestores publicos possam realizar o planejamento, o controle e a
efetiva execugio das politicas ptiblicas de que a sociedade brasileira tanto
necessita, porque traz mais flexibilidade e transparéncia aos processos.

Os tribunais de contas, com base na sua fungio de controle externo,
devem atuar na fiscalizac¢io dos recursos em iniciativas de TI, bem como
na verifica¢do da qualidade dos servigos prestados e identificar deficiéncias
que obstaculizam sua operagdo de forma eficiente, eficaz e efetiva. Neste
contexto, surgem as chamadas auditorias de TT.

A auditoria de TT é o conjunto de técnicas e procedimentos para
revisio e avaliagio dos sistemas de informacio e servicos de TI, normas
baseadas em computador e normas da organizagio (BARRIENTOS;
HERNANDEZ; ALVA, 2016). Para Dias (2000), a auditoria de TT é
essencialmente operacional, por meio da qual os auditores analisam
os sistemas de informagdo, o ambiente computacional, a seguranga de
informagdes e o controle interno da entidade fiscalizada, identificando
seus pontos fortes e/ou deficiéncias.

Conforme Albertin (2002), a filosofia de auditoria de TT esta calcada
em confianga e em controles internos, visando confirmar se estes foram
implementados, se existem e se sio efetivos. Schmidt, Santos e Arima
(2006) corroboram com esse entendimento afirmando que a auditoria
de TT deve ser utilizada para promover adequagio, revisdo, avaliagio e
recomendagdes para o aprimoramento dos controles internos nos sistemas
de informagdes da organizagdo, bem como para avaliar a utilizagdo dos
recursos humanos, materiais e tecnolégicos envolvidos no processamento
dos mesmos. Hanashiro (2007), por sua vez, destaca que a auditoria de T
pode evitar desvios e fraudes decorrentes de controles ainda incipientes
nesta area de conhecimento.

Barrientos, Hernédndez e Alva (2016) dispdem sobre os objetivos
da auditoria de TI, quais sejam: aumentar a satisfagdo do usudrio de
sistemas de informagdo; assegurar maior integridade, disponibilidade e
confidencialidade das informagdes, por recomendagdes de supervisio e
seguranca adequadas; minimizar a existéncia de riscos de computador no
uso de TT; conhecer a situagio atual na drea de informagdes e atividades e os
esforgos para alcangar os objetivos organizacionais; localizar a auditoria de
TT dentro dos objetivos e metas estratégicos da organizagao; identificar os
elementos teéricos envolvidos na disciplina de auditoria e sua relagdo com
os sistemas tecnol6gicos de informagao; identificar modelos de referéncia,
metodologias e ferramentas que suportam a atividade de sistemas de T1.
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O termo auditoria de TT é muito amplo. Devido a complexidade da
estrutura de um ambiente informatizado, o trabalho de auditoria de TT é
dividido em diversos campos, diferenciados pelo enfoque e pela abrangéncia
do trabalho a ser realizado. Em relagdo ao objeto em anélise, podem ser
destacadas as classificagdes de Dias (2000), Hanashiro (2007), Monteiro
(2008) e Lyra (2008), conforme sintetizado no Quadro 1.

Quadro 1 - Classificagdo das auditorias de TT quanto ao objeto de anélise.

Autor Classificagio

(DIAS, 2000) Seguranga  de  Informagoes:  determina a  postura da
organizagdo com relagdo a seguranga das suas informagoes.
Tecnologia da Informagdo: abrange todos os aspectos
relacionados com a auditoria da seguranga das informagdes,
além de outros controles que podem Influenciar a seguranca de
informagdes e o bom funcionamento dos sistemas da organizago.
Aplicativos: voltada para a seguranga e o controle de aplicativos.

(HANASHIRO, | Dados: agdes de controle cujo objeto é a base de dados a ser analisada
2007) com o auxilio de um software de andlise de dados.

Infraestrutura: agdes de controle sobre infraestrutura (ex. sistema
operacional e rede), exigindo conhecimento técnico da érea.

Gestdo de TI: agdes de controle cujo objeto é a prépria gestdo da
TI, envolvendo anilise do planejamento, execugéo e controle.
Seguranga: a¢des de controle cujo objeto é o aspecto de seguranga
dos processos, sistemas e informagdes da unidade examinada.
Licitagdes e Contratos: agdes de controle envolvendo anélise de
licitagdes ou contratos cujos objetos sdo bens ou servigos de TI.
Aplicativos: a¢des de controle envolvendo a andlise de software
tanto do ponto de vista operacional quanto do ponto de vista legal.

(MONTEIRO, | Organizagdo: engloba aspectos como politicas, padrdes e procedimentos
2008) da organizagdo, responsabilidades organizacionais, geréncia e
planejamento de capacidade. Ambiente de Informatica: abrange as 4reas
de seguranga fisica e l6gica, contingéncias e operagdo do ambiente de
TI. Banco de Dados: abrange a verificagio da integridade, consisténcia
e disponibilidade dos dados, bem como do acesso aos mesmos. Redes de
Comunicagdo de Dados: envolve a tecnologia, geréncia e seguranca das
informagoes transmitidas através das redes.

Desenvolvimento de sistemas: abrange as metodologias de
desenvolvimento de sistemas, projeto, estudo de viabilidade, design,
implementagdo, operagdo e manutencio de sistemas de informatica.
Microcomputadores: busca avaliar a atuagdo do Departamento de
Informética para identificar agdes implementadas, como inventario
de micros, sua localizagio fisica e seus softwares, mecanismos
para prevenir e detectar o uso ou instalagdo de programas nio
licenciados (software pirata), procedimentos para documentagdo e
backup de programas, arquivos de dados e aplicativos, e tratamento
dado ao ambiente de microinformética no Plano de Contingéncia.
Aplicativos: auditoria de um sistema de informagao especifico, levando
em conta aspectos técnico e o legal relativos a area auditada.
Licitagoes e Contratos: evitar que um processo seja aprovado com
imperfeigdes na descrigdo técnica do objeto que poderiam, inclusive,
comprometer a andlise legal.
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(LYRA, 2008) Durante o desenvolvimento de sistemas: compreende auditar todo
o processo de construcgio de sistemas de informacdo, da fase de
requisitos até a sua implementagao.

Sistemas em Produgdo: preocupa-se com os procedimentos e
resultados dos sistemas ja implantados, com relagdo a seguranga,
corregio e tolerancia a falhas.

Ambiente tecnolégico: andlise do ambiente de informatica em
termos de estrutura organizacional, contratos, normas, técnicas,
custos, nivel de utilizagdo de equipamentos e planos de seguranga
e de contingéncia.

Eventos especificos: compreende a andlise das causas,
consequéncias e agdes corretivas cabiveis em eventos ndo cobertos
pelas auditorias anteriores.

Fonte: elaborado pelos autores.

Por toda essa abrangéncia de objetos, a auditoria de TI é
terramenta fundamental para que a administragdo publica controle seus
atos relacionados a T, nos mesmos moldes que fiscaliza suas outras
atividades, resultado do seu poder-dever de controlar suas préprias
acoes do ponto de vista legal e de mérito (HANASHIRO, 2007).

Segundo Hanashiro (2007), devido a diversidade de 4reas, as
peculiaridades de cada ambiente auditado e a vasta possibilidade de
defini¢do de escopos, cada auditoria deve ser tratada como um projeto
e, dessa forma, poderiam ser melhor programadas e coordenadas, néo
permitindo que o conhecimento se perca em departamentos isolados e
facilitando a padronizagdo de diretrizes e linguagem dentro do 6rgao
de controle.

O relatério é o principal produto de uma auditoria, consistindo
em um instrumento formal e técnico por intermédio do qual a equipe
de auditoria comunica aos leitores: o objetivo e as questdes de auditoria,
a metodologia utilizada, os achados de auditoria, as conclusdes e a
proposta de encaminhamento (TCU, 2009). Assim, o relatério de
auditoria é um dos instrumentos que pode ser utilizado para verificar
como os tribunais de contas atuam no exercicio do controle externo.

Um achado é a discrepancia entre a situago existente e o critério.
Achados sio situagdes verificadas pelo auditor durante o trabalho de
campo que serdo usadas para responder as questdes de auditoria (TCU,
2010). Neste sentido, os achados demonstram as principais deficiéncias
ou irregularidades encontradas em um trabalho de auditoria.



190 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 03. p.181-200, jul./set. 2019

2 METODOLOGIA

Esta pesquisa, quanto aos fins, se classifica como descritiva,
pois busca descrever as caracteristicas das auditorias de T realizadas
pelo TCE-CE. Para Gil (2002), uma pesquisa descritiva se propde a
descrever as caracteristicas de determinado fenémeno, podendo estudar
a opinido de uma populagio acerca deste fendmeno por meio da aplicagéio
de técnicas padronizadas de coletas de dados, como o questionério.

Em relagio aos meios, trata-se de pesquisa documental, uma
vez que a investigagdo é realizada com base em documentos internos
do TCE-CE relacionados ao objeto de estudo. Santos (2000) define a
pesquisa documental como sendo a realizada em fontes como tabelas
estatisticas, cartas, pareceres, fotografias, atas, relatérios, obras
originais de qualquer natureza (pintura, escultura, desenho, etc.),
notas, didrios, projetos de lei, oficios, discursos, mapas, testamentos,
inventarios, informativos, depoimentos orais e escritos, certiddes,
correspondéncia pessoal ou comercial, documentos informativos
arquivados em reparti¢des ptblicas, associagdes, igrejas, hospitais e
sindicatos.

Os dados foram coletados a partir da anélise de contetido de 17
relatérios de auditoria de T realizadas pela 13* Inspetoria de Controle
Externo e pela Geréncia de Fiscalizagio de Operagdes de Créditos
Externas e Tecnologia da Informagdo do TCE-CE no periodo de 2011
a 2016.

As auditorias foram classificadas com base nas propostas de
Hanashiro (2007) e Monteiro (2008), por estas apresentarem um maior
ntmero de categorias e, portanto, permitirem uma melhor separagio
dos objetos da auditoria de TI.

A partir da andlise do contetido da se¢do “Dos Achados de
Auditoria” dos relatérios analisados, todos os achados foram identificados
e categorizados com base nas deficiéncias ou irregularidades apontadas.

A base de dados foi construida a partir dos achados, da
categorizagdo para estes achados, da identifica¢do do relatério e das
classificagdes segundo Hanashiro (2007) e Monteiro (2008), conforme
demonstrado no Quadro 2.
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Quadro 2 - Instrumento de coleta utilizado.
Classificagdo Classificagio
. Identificagdo | segundo segundo
Achado Categorizagio . . .
g § do Relatério | Hanashiro Monteiro
(2007) (2008)
Categoria com base
na similaridade dos Categorizagido | Categorizagio
Titulo ou Nuamero & ¢ g ¢
- achados quanto com base no com base no
descrigio N A e ano do . .
a deficiéncia ou Y objeto da objeto da
do achado | . . relatério S .
irregularidade auditoria. auditoria.
apontada.

Fonte: elaborado pelos autores.

A anélise dos dados prosseguiu com base na contagem da quantidade
de auditorias realizadas para as classificagdes de Hanashiro (2007) e
Monteiro (2008), buscando identificar em que tipos de auditoria o TCE-
CE tém atuado com mais frequéncia.

Os achados foram analisados também segundo a sua frequéncia,
permitindo avaliar quais os principais problemas apontados pelo TCE-CE
em auditorias de TI. Adicionalmente, fo1 feito um relacionamento entre as
categorias de achados e as classificagdes de auditoria, buscando identificar
os principais achados relacionados a cada categoria.

3 RESULTADOS

A presente pesquisa estd baseada na analise de contetido de 17
relatérios de auditoria de TI. Ela resultou na classificagio das auditorias
segundo o objeto em andlise e na identificagdo de 82 achados de auditoria,
prosseguindo-se com a quantificagdo do total de achados e média de
achados por 4rea de auditoria.

A Tabela 1 apresenta os resultados da classificagio das auditorias
de TT segundo a proposta de Hanashiro (2007), bem como a quantidade
de auditorias e de achados para cada uma destas categorias.
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Tabela 1 - Auditorias de T1 realizadas na classificagdo de Hanashiro (2007).

et Média de
Classificagdo Relatérios 9“?“' .de de e
auditorias por
achados S
auditoria
Gestido de TI | 002/2015, 005/2015
007/2015,001/2014, 5 14 2,8
003/2011
Licitagdes e 00/2015, 003/2015,
contratos 00/2015, 008/2015, 5 8 1,6
009/2015
Seguranga 001/2011, 002/2011,
3 37 12,3
004/2011
Infraestrutura | 001/2013, 001/2012 2 8 4,0
Aplicativos 002/2016, 005/2011 2 15 7,5
Dados | Nenhuma ocorréncia.

Fonte: elaborada pelos autores.

Com base nos quantitativos apresentados na Tabela 1, percebe-se
que o TCE-CE tem atuado com maior frequéncia em auditorias de gestdo
de TT e de licitagdes e contratos, despendendo aproximadamente 30% do
total das auditorias realizadas para cada uma destas areas. Dessa forma,
a area de gestdo de TI e de licitagdes de contratos recebeu bastante
atengdo das auditorias do TCE-CE, contemplando mais da metade do
ntmero de auditorias realizadas no periodo de analise. Cabe registrar
que nio foi realizada nenhuma auditoria na drea de dados.

Em relagio aos achados encontrados, nota-se que ndo hi uma
relagdo diretamente proporcional entre o nimero de auditorias e o niimero
de achados. As auditorias que apresentam maior média de achados por
auditoria foram a de seguranga, com média de 12,3 achados por auditoria
e a aplicativos, com 7,5 achados por achados por auditoria. Cabe destacar
que as areas com maior nimero de auditorias efetuadas apresentaram
baixas médias de achados.

A Tabela 2 apresenta os resultados da classificagdo das auditorias
de TI segundo a adotada em Monteiro (2008), bem como a quantidade
de auditorias e de achados para cada uma destas categorias.
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Tabela 2 - Auditorias de TT realizadas na classificagdo de Monteiro (2008).

e, de Quant. Média de

Classificagdo Relatérios L de achados por
auditorias o &
achados auditoria
Organizagio 002/2015, 005/2015,
007/2015, 001/2014, 5 14 2,8
008/2011
Licitagdes e 00/2015, 003/2015
Contratos 00/2015, 008/2015, 5 8 1,6
009/2015
Ambiente de 001/2018, 001/2012
Informaética 001/2011, 002/2011, 5 45 9,0
004/2011
Aplicativos 002/2016, 005/2011 2 15 7.5

As categorias

Banco de Dados,
Desenvolvimento

de Sistemas, Rede

de Comunicagio e
Microcomputadores
ndo tiveram
nenhuma ocorréncia.

Fonte: elaborada pelos autores.

Os dados apresentados na Tabela 2 demonstram que o TCE-CE
tem atuado com maior frequéncia em auditorias de organizagio e de
licitagdes e contratos, com aproximadamente 30% do total de auditorias
para cada uma dessas 4reas. E importante mencionar que as categorias
banco de dados, desenvolvimento de sistemas, rede de comunicagio e
microcomputadores nio tiveram nenhuma ocorréncia.

Em relagéo aos achados encontrados, percebe-se que um niimero maior
de auditorias ndo necessariamente significa um maior ntimero de achados.
As auditorias realizadas nas areas de ambiente de informatica e aplicativos
apresentaram grande niimero de achados, sendo, em média, 9 achados por
auditoria para a primeira e 7,5 achados por auditoria para a segunda.

A partir da observagio de ambas as classificagdes, nota-se que as
auditorias categorizadas em seguranga e em infraestrutura pela proposta
de Hanashiro (2007) compdem a categoria de ambiente de informatica
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do trabalho de Monteiro (2008), demonstrando que os objetos de andlise
de auditorias destes tipos estdo inter-relacionados. Percebe-se ainda que
todas as auditorias categorizadas em gestdo de TI pela base de Hanashiro
(2007) foram categorizadas como organizagdo pela base de Monteiro
(2008), o que demonstra que essas categorias englobam o mesmo objeto.
As categorias de licitagdes e contratos e de aplicativos sdo similares nas
duas classificagoes.

Monteiro (2008) destaca a importancia da auditoria de T na
area de organizagdo, afirmando ser de alta relevincia para auditoria de
sistemas, pois, neste campo, estdo as defini¢des de padroes e regras a
serem seguidas no setor de T1, bem como procedimentos que garantam
o efetivo cumprimento destas. Com base nos resultados apresentados,
pode-se afirmar que esta é uma das areas de maior atuagio do TCE-CE
em relacio as auditorias de TI.

Outra area que é de extrema importancia para o setor publico é
a de aplicativos, pois, segundo Monteiro (2008), estando os controles
dos recursos informatizados, os sistemas devem conter instrumentos
que garantam a confiabilidade, seguranga e disponibilidade dos dados
provenientes destes. Verifica-se que o TCE-CE somente atuou em duas
auditorias de aplicativos no periodo de 2011 a 2016, representando 11%
do total de auditorias.

A terceira 4rea destacada por Monteiro (2008) é a de redes de
comunicagio de dados. Segundo este autor, os controles de auditoria desta
area sdo altamente importantes, pois envolvem as principais ferramentas
de acesso a dados, contidas na maioria dos sistemas operacionais de rede.
Como pode-se constatar, o TCE-CE ndo atuou em nenhuma auditoria
desta area.

Os achados foram categorizados com base na similaridade das
deficiéncias ou irregularidades apontadas, totalizando, inicialmente, 26
categorias. As 18 categorias com menores quantidades de achados foram
agrupadas em outras categorias.

A Tabela 3 apresenta a categorizagdo dos achados de auditoria
encontrados nos relatérios analisados, a quantidade de achados por categoria
e em que tipos de auditoria estes achados foram encontrados.
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Tabela 3 - Categorizagio dos achados de auditoria.
Tipo de Tipo de
o ® auditoria auditoria
Gt izl ek | % (Hanashiro, (Monteiro,
2007) 2008)
Politicas ou Planos .
de Securanca da Infraestrutura; | Ambiente de
1 & ~ 9. . 14 17,07% | Seguranga; Informatica;
Informagio inexistentes L. .
ou deficientes Aplicativos Aplicativos
Informagoes L
diversent Aplicativos: Aplicativos;
2 ergentes, 7 8,54% PHCAtivos; Ambiente de
inconsistentes ou ’ Segurancga i
incompletas Informaética
Miode-obra deficiente Gestao de TT; Organizagio;
3 ou irrecular 7 8,54% Infraestrutura; | Ambiente de
& Seguranga Informaética
Planejamento de
.. Gestdo de TT; Organizagio;
contratagdo ou aquisigdo o .. N g - ¢
4 - lizad 6 7,32% Licitagoes e Licitagoes e
nio realizado ou
deficient Contratos Contratos
eficiente
5 Atendimento ao usudrio 4 4.858% | Seeuranca Ambiente de
deficiente ou insuficiente o8 & ¢ Informaética
Aquisi¢do sem parecer Gestiao de TI; | Organizagio;
6 prévio ou com parecer % 4,88% | Licitagoes e | Licitagoes e
inadequado Contratos Contratos
Procedimento de
Ambiente de
7 controle de  acesso 4 4,88% | Seguranga Informatica
. . nfor ce
inexistente ou deficiente
Licitacoes e Licitages e
5 Equipamentos ou 4 4.88% Contrflto%- Contratos;
servigos mal utilizados oo 7 Ambiente de
Infraestrutura R L.
Informaética
Seguranga; Ambiente de
Infraestrutura; | Informatica;
. Gestdo de TT; Organizacgio;
- Outras categorias 32 | 89,02% . s ~/ ¢
Licitagoes e | Licitagoes e
contratos; contratos;
Aplicativos. Aplicativos

Fonte: elaborada pelos autores
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A frequéncia relativa dos achados de auditoria apresentada na Tabela
8 demonstra que os achados mais encontrados nas auditorias analisadas sdo
relacionados a politicas ou planos de seguranga da informagio inexistentes ou
deficientes, totalizando 17,07% dos achados destas auditorias. Esta categoria
contempla a auséncia de documentos formais de politicas de informagéo
e de planos especificos relacionados a controle de acesso, gerenciamento
de senhas, gerenciamento de capacidade, backup e gerenciamento de
continuidade. Percebe-se, portanto, que hd uma deficiéncia em relagio a
gestdo da seguranca da informagdo no Estado do Ceara e que o TCE-CE
esta atuando bastante em verificagdes desta natureza.

Vale ressaltar que achados relativos a politicas ou planos de seguranga
da informagio foram encontrados em mais de um tipo de auditoria. Segundo
a classificagio de Hanashiro (2007), eles foram encontrados em auditorias
de infraestrutura, de seguranca e de aplicativos. Na classificagdo de
Monteiro (2008), foram encontrados achados desta categoria em auditorias
de ambiente de informaética e de aplicativos. Este fato demonstra que o
escopo das auditorias ndo é bem definido em relagdo aos achados, mas
significa também que o TCE-CE est4 atento as deficiéncias que encontra
ainda que, inicialmente nédo contidos no escopo da auditoria.

Os achados referentes a informagoes divergentes, inconsistentes ou
incompletas figuram 8,54% do total de achados. Estes achados sdo encontrados
tanto em auditorias de aplicativos quanto em auditorias de seguranga (ou
ambiente de informatica). Os principais achados desta categoria referem-se
a divergéncia de informagdes em relatérios e a informagdes ausentes ou ndo
cadastradas.

Os achados relativos a méo-de-obra deficiente ou irregular também
figuram com 8,54% do total de achados. Nota-se que, dentro da perspectiva
de Hanashiro (2007), eles foram encontrados em auditorias de gestdo de TI, de
infraestrutura e de seguranca e, segundo a classificagdo de Monteiro (2008),
foram encontrados em auditorias de organizagio e ambiente de informatica.
Dessa forma, reforga-se que o escopo das auditorias pode estar indefinido,
mas que, na execugdo das auditorias, os achados nio sio desconsiderados,
ainda que néo referentes ao escopo inicial. Os achados desta categoria incluem
problemas de terceirizagdo irregular, com contratos de terceirizagdo e com
sobrecarga de servidores.

Com 7,32% dos achados, hd os categorizados como planejamento
de contratagio ou aquisi¢io nio realizado ou deficiente. Estes achados sdo
encontrados em auditorias de gestdo de TT (ou organizagdo) e de licitagoes
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e contratos. Os principais problemas apontados pelo TCE-CE em achados
desta categoria relacionam-se a auséncia de demonstragio de vantagens das
contratagoes e de estudos de viabilidade.

As categorias atendimento ao usudrio deficiente ou insuficiente, aquisi¢ao
sem parecer prévio ou com parecer inadequado, procedimento de controle de
acesso inexistente ou deficiente e equipamentos ou servigos mal utilizados
apresentam 4 achados cada relacionados as 4reas de seguranga, gestdo de
TT (ou organizagdo), licitagdes e contratos e infraestrutura (ou ambiente de
informatica).

O grupo outras categorias apresenta as categorias com menor frequéncia
de achados, representando 39,02% daqueles. Desta forma, percebe-se que mais
de 60% dos achados estdo relacionados as 8 categorias apresentadas na Tabela
3, ou seja, cerca de um terco dos achados sdo mais recorrentes e representam
mais da metade do total de achados encontrados nas auditorias analisadas.

4 CONCLUSOES

Os resultados apresentados permitiram alcangar o objetivo geral
deste estudo, que foi analisar a atua¢do do TCE-CE em auditorias de
TI. Por meio da anélise dos relatérios de auditoria, foi possivel realizar
a classifica¢do das auditorias quanto ao objeto analisado e a identificacdo
dos achados encontrados nestas auditorias.

Em relagio ao objetivo especifico que buscou classificar as auditorias
segundo o objeto em anilise, este estudo identificou que o TCE-CE tem
realizado auditorias de gestdo de TT (ou organizagao), licitagdes e contratos,
ambiente de informatica (seguranga e infraestrutura) e aplicativos, atuando
principalmente nas duas primeiras categorias. Os resultados demonstram
ainda que o TCE-CE ndo tem atuado em auditoria de dados (ou de banco
de dados), de desenvolvimento de sistemas, de redes de comunicagéo e de
microcomputadores.

Quanto ao segundo objetivo especifico, que foi agrupar os achados
de auditoria identificados pelo TCE-CE, este estudo demonstrou que sio
encontrados uma maior quantidade de achados em auditorias de ambiente de
informatica (seguranga e infraestrutura) e aplicativos. O agrupamento dos
achados por similaridade entre as deficiéncias ou irregularidades apontadas
permite concluir os principais achados encontrados nas auditorias do TCE-
CE estdo relacionados a politicas ou planos de seguranga da informagao
inexistentes ou ineficientes, a informagdes divergentes, inconsistentes ou
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incompletas, a mio-de-obra deficiente ou irregular e a planejamento de
contratagdo ou aquisigdo nio realizado ou deficiente.

Quanto ao objetivo de relacionar os achados com as classificagdes
das auditorias, o agrupamento dos achados por similaridades permitiu
identificar que as auditorias realizadas pelo TCE-CE nio possuem
totalmente definidos achados que estariam relacionados com auditorias
de outros tipos. Isto representa que o TCE-CE est4 atento as deficiéncias
encontradas durante a execugio de auditorias e ndo exclui a apresentagio
de achados ainda que estes ndo estejam diretamente relacionados ao tipo
de auditoria realizada.

Conclui-se que o TCE-CE tem concentrado suas auditorias em
gestdo de T, o que é importante para melhorar a eficiéncia, efetividade
e economicidade da gestdo de TI na administragio publica estadual e em
licitagdes e contratos, sendo relevante para identificar desvios e fraudes
em contratagdes. Adicionalmente, conclui-se que o TCE-CE tem deixado
de atuar em auditorias em areas relevantes como a de dados e de redes
de comunicagdo, sendo necessério avaliar a possibilidade de realizagio de
auditorias que contemplem estas areas.

Este estudo apresentou algumas limitagdes. Primeiro, limitou-se
a uma tnica unidade organizacional, dificultando a generalizagdo dos
resultados apresentados para outras organizagdes. Segundo, a falta de uma
categorizagio de achados baseadas na literatura dificultou a classificagdo
dos achados. Terceiro, a dificuldade de encontrar estudos de natureza
similares ndo permitiu uma confrontagio dos resultados com os de outros
tribunais.

Sugere-se que esta pesquisa seja reaplicada contemplando outros
instrumentos de fiscalizagdo dos tribunais de contas, como inspeg¢des
e representagdes. Sugere-se, ainda, que esta pesquisa seja replicada em
outros tribunais de contas, permitindo assim a consolidagio da atuagio
em auditorias de TI em outras realidades. Recomenda-se, por fim, que
seja realizado um estudo comparativo entre as auditorias realizadas por
todos os tribunais de contas brasileiros.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo verificar como o Brasil
vem cumprindo a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
que o condenou no caso Gomes Lund e outros v. Brasil, mesmo havendo
uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida na ADPF n. 153 a
respeito da Lei de Anistia, em sentido contrario. Para tanto, propos-se a
analisar a referida decisdo do Supremo Tribunal Federal, e bem assim, a
estrutura do sistema regional de prote¢do no qual estd inserida a Corte
Interamericana de Direitos Humanos que decidiu o caso Gomes Lund v.
Brasil, e por fim, analisar o cumprimento da condenagéo pelo Brasil de tal
decisdo da Corte. A metodologia empregada se baseou no levantamento de
dados secundérios colhidos a partir da técnica de documentagéo indireta,
sobre os quais se aplicou o método hermenéutico, considerando que se
visa compreender como a deciséo do caso Gomes Lund v. Brasil vem sendo
cumprida. Concluiu-se que o Brasil, com exce¢do das investigagdes para
fins criminais dos agentes estatais, como os militares, vem cumprindo
a decisdo da Corte.

PALAVRAS-CHAVE: Ditadura Militar. Guerrilha do Araguaia. Lei de
Anistia. ADPF n. 153. Corte Interamericana de Direito Humanos. Caso
Gomes Lund e Outros v. Brasil. Condenagio. Cumprimento.

ABSTRACT: This article aims to verify how Brazil has complied with the
decision of the Inter - American Court of Human Rights that condemned it
in the Gomes Lund et al. Brazil, even though there is a decision of the FFederal
Supreme Court, pronounced in ADPI n. 153 concerning the Amnesty Law,
to the contrary. In order to do so, it proposed to analyze the aforementioned
decision of the Federal Supreme Court, as well as the structure of the regional
protection system in which the Inter-American Court of Human Rights,
which decided the Gomes Lund v. Brazil, and, finally, to analyze compliance
with the conviction by Brazil of such Court decision. The methodology used
was based on the collection of secondary data collected from the indirect
documentation technique, on which the hermeneutical method was applied,
considering that it intends to understand how the decision of the case Gomes
Lund v. Brazil has been fulfilled. It was concluded that Brazil, with the
exception of criminal investigations of state agents, such as the military,
has been complying with the Court’s decision.

KEY WORDS: Military Dictatorship. Guerrilla of the Araguaia. Amnesty
Law. ADPF n. 153. Inter-American Court of Human Rights. Case of
Gomes Lund et al. Brazil. Conviction. Greeting.
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INTRODUGAO

Com a criagéio dos sistemas de protecdo dos direitos humanos,
expandiu-se a possibilidade de vitimas que sofrem ou sofreram violagdes
de direitos humanos poderem eleger o melhor meio para soluciona-las
(violagdes) (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

A Organizagio das Nagdes Unidas, por intermédio do Conselho
de Direitos Humanos, integra o sistema universal de prote¢do. Em nivel
regional, tém-se os sistemas europeu, americano e africano (ALGAYER;
NOSCHANG, 2012).

Por meio desses sistemas, tanto o universal quanto os regionais, foi
criado um rol de possibilidades de acesso aos meios de defesas dos direitos
humanos, permitindo que o individuo faga a opgio do meio mais eficaz e
acessivel para protegé-los (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

O Brasil integra o sistema universal de protegdo, que foi criado e
executado pela ONU. Também integra o sistema regional de prote¢io, mais
precisamente, o sistema interamericano, criado e executado pela Organizagio
dos Estados Americanos (OEA) (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

E é sobre esse sistema regional de prote¢do que o presente artigo
se detera.

Em 1992, o Brasil assinou a Conven¢io Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), e reconheceu a competéncia
jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos apenas em 1998.
Dessa data em diante, o Brasil estd submetido as decisdes da Comissio e da
Corte desse sistema regional de prote¢do (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

Desse modo, existe a possibilidade de que as decisdes do Poder
Judicidrio brasileiro e as da Corte Interamericana dos Direitos Humanos
possam, em determinadas situagdes, conflitar, a exemplo do que ocorreu
com a ADPF 158 e o caso Gomes Lund vs. Brasil que dizem respeito a
um momento muito especifico da histéria do pafs: A ditadura militar
(ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

Durante esse perfodo, que se estendeu de 1964 a 1985, muitos crimes
graves foram cometidos na repressdo politica fomentada pelo Estado em
combate aos inimigos do governo. Com fim do regime militar, uma nova
ordem surgiu simbolizada pela Constituigdo de 1988, que inaugurou como
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fundamento da Republica brasileira o principio da dignidade da pessoa
humana (FIUZA; AVILA, 2015).

E nesse contexto que surgiu o debate sobre a recepgdo da Lei da
Anistia, a qual perdoou muitos crimes cometidos durante a ditadura militar.

Foi o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n. 153,
que decidiu em 2010 que a Lei da Anistia havia sido recepcionada pela
Constituigio de 1988, de modo a dar uma interpretagio no sentido de que
a anistia concedida se estenderia aos opositores do regime e, ainda, aos
agentes estatais (FIUZA; AVILA, 2015).

Por outro lado, a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, ao
julgar o caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, também em 2010, entendeu
de modo diverso, como ainda se verd (FIUZA; AVILA, 2015).

Em que pese decisdes conflitantes entre o Supremo Tribunal Federal
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, observa-se que ambos
os tribunais sdo competentes para proteger os direitos humanos. Isso em
razdo dos direitos humanos possuirem, em tese, dupla garantia, por estarem
submetidos aos controles de constitucionalidade e convencionalidade
(FIUZA; AVILA, 2015).

O que resta, a saber, é como o Brasil, nos casos em que existem
duas decisdes em sentido contrdrio, ou seja, uma do Poder Judicidrio
brasileiro e outra da Corte Interamericana de Direitos Humanos as cumpre.
Mais precisamente, se o Brasil, mesmo com uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade em
sentido contrario, cumpre a decisdo proferida no caso Gomes Lund vs. Brasil?

Para tanto, objetiva-se analisar: (i) a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na ADPF n. 153 a respeito da recepgio da Lei da Anistia; e
bem assim (ii) a estrutura do sistema regional de proteg¢do no qual estd
inserida a Corte Interamericana de Direitos Humanos que decidiu o
caso Gomes Lund v. Brasil, ap6s a referida decisdo do Supremo Tribunal
Federal; e por fim (iii) o cumprimento da condenagio pelo Brasil de tal
decisdo da Corte.

Tudo isso para concluir se o Brasil, mesmo com uma decisédo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade
em sentido contrario, cumpre a decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.
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A metodologia empregada no presente artigo, e que permite toda a
analise do que se propde, baseia-se no levantamento de dados secundarios
sobre a técnica de documentagido indireta, como por exemplo, artigos
cientificos, disserta¢des de mestrado e outras produgdes académicas,
sobre os quais se aplicou o método hermenéutico, considerando que se
visa compreender como a decisdo do caso Gomes Lund vs. Brasi vem
sendo cumprida.

1 A LEI DA ANISTIA E A ADPF N° 153

A ditadura militar foi o periodo do pafs no qual militares, em
nome da Seguranga Nacional, o governaram sem limites (ALGAYER;
NOSCHANG, 2012).

Em nome de uma suposta paz e justiga, muitas pessoas foram vitimas
desse regime, como representantes politicos, estudantes, trabalhadores
rurais, a par de outros, que tiveram seus direitos privados, atos censurados,
além do temor vivido (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

Nesse contexto, marcado por profunda represséo, grupos de pessoas
passaram a reunir-se em diversos pontos dispersados pelo territério
nacional, com o propésito de defender seus direitos (ALGAYER;
NOSCHANG, 2012).

Foi nesse cendrio, que nasceu na regido do Araguaia (area de
mais ou menos 6.500 km?*) um movimento guerrilheiro no periodo de
1972 a 1974, nas cidades de Sdo Domingos das Latas e Sdo Geraldo, as
margens do Rio Araguaia, no Sul do Para. A regido tinha uma populagéo
rural em torno de 20 mil habitantes, o movimento aglomerou cerca
de 69 militantes do partido politico PCdoB (desmembrado do PCB) e,
ainda, cerca de 17 camponeses que passaram a integra-lo (DOSSIE ...,
1995, p. 26).

Por esse motivo, o Governo militar encaminhou aproximadamente
20 mil militares do Exército, Marinha, Aerondutica, Policia Federal e
Policias Militares armados para o combate, com o melhor da inddstria
bélica da época (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

Assim, a luta por direitos reprimidos, se transformou em uma luta
sangrenta que esfacelou sem piedade os integrantes do movimento. Os
militantes apreendidos eram presos e torturados até a morte (ALGAYER;
NOSCHANG, 2012).
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Foi para casos como esse que, anos mais tarde, o Congresso Nacional,
ainda sob a influéncia da ditadura militar, editou a Lel n® 6.683 de 1979,
que ficou conhecida como a Lei da Anistia, que, sob a justificativa de
anistiar os presos politicos, exilados e clandestinos, também anistiou os
militares que promoveram violagdes aos direitos humanos, incluindo o
massacre do Rio Araguaia (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

A fim de combater essa lei, a Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF n° 153) foi interposta no Supremo Tribunal
Federal (STF), pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), em Outubro de 2008, cujo pleito foi no sentido de conferir ao §1°
do Art. 1° da Lei 6.683/1979 (Lei de Anistia) uma interpretagdo conforme
a Constituigio de 1988, para declarar que a anistia, nos termos da lei, niio
se ampliaria aos crimes comuns feitos pelos agentes de repressdo contra
opositores politicos, no periodo militar (MAILLART; SANCHES, 2012).
A agdo em tela foi julgada improcedente, a decisdo manifestou que “a Lei de
Anistia representou, em seu momento, uma etapa necessaria no processo
de reconciliagdo e redemocratizagio do pafs” e que “nio se tratou de uma
autoanistia” (MAILLART; SANCHES, 2012, p. 470-471).

A Corte Constitucional, por maioria de votos, julgou improcedente
a ADPF, para justificar que a Lei da Anistia representa o esquecimento
de todos os crimes praticados pela Ditadura Militar (BRASIL, 2017).

O Brasil, com a decisdo da ADPF, entendeu prejudicada a competéncia
da Corte Interamericana para revisar decisdes da sua mais alta corte. Por
entender que, com essa decisdo, esgota os recursos internos, obstaculizando
o caréter subsididrio do sistema regional de protecdo aos direitos humanos
(MAILLART; SANCHES, 2012).

A Corte Interamericana reafirmou sua competéncia, porque o
judiciario brasileiro ndo atuou em conformidade com as garantias do
direito internacional. Por essa razdo, compete a Corte revisar as decisdes
de tribunais superiores em desacordo com a Convengdo Americana, em
tipico controle de convencionalidade (MAILLART; SANCHES, 2012).

Em ato continuo, a Corte considera que a apreciagio da Leil de Anistia
quanto a sua compatibilidade com a Constitui¢do Nacional do Estado é assunto
afeto ao direito interno. Entretanto, a Corte entende que é de sua competéncia e
dever, a realizagio do controle de convencionalidade, analisar a compatibilidade
ou incompatibilidade da Lei de Anistia com as obrigagdes internacionais do
Brasil abarcadas pela Convengéo Americana (MAILLART; SANCHES, 2012).
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Por essas razdes, a Corte depreende que a previsﬁo contida na
Lei de Anistia, que impossibilita a investigagdo e pumgao de graves
violagoes de direitos humanos, nfo se coaduna com a previsdo expressa
na Convengdo. De maneira que tal previsio conferida a Lei de Anistia
afetou o dever internacional do Estado de investigar, punir as graves
violagdes de direitos humanos e, ainda, a obrigacdo de adequar seu
direito interno, relacionado aos direitos prescritos nos artigos 8,
25 e 2, todos da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
Ademais, a previsdo contida na Lei de Anistia ndo pode ser usada
como obsticulo para dar inicio as investigagdes dos fatos nem, ao
menos, para a identificagdo e punigdo dos responsaveis (MAILLART;
SANCHES, 2012).

Portanto, sob essa 6tica, o Brasil tem o dever de somar esforcos
para empreender a investigacdo penal dos fatos ocorridos no perfodo
da ditadura militar, com a finalidade de elucida-los, aferindo os
responséveis e aplicando as sangdes.

Outrossim, junto a condenagdes impostas ao Brasil, a Corte
reservou uma parte da sentenga para recomendar ao Brasil medidas
de caréter pedagdégico, cujo propésito é atuar preventivamente para
que novas violagdes nido acontecam. Assim, o Brasil deve conjugar
todos os esforgos necessdrios para localizar o paradeiro das vitimas
desaparecidas, identificar e entregar os restos mortais a seus familiares
e, ainda, tornar publico o reconhecimento de responsabilidade
internacional no Caso Araguaia (MAILLART; SANCHES, 2012).

Ainda, sobre a sentencga, a Corte determinou que o Brasil
tipificasse o delito de desaparecimento for¢ado de pessoas nos moldes
do estabelecido pelos parametros internacionais e interamericanos.

Determinou, também, que o Brasil deva buscar sistematizar e
publicar todas as informagdes relacionadas a Guerrilha do Araguaia e
buscar informagoes afetas a violagdes de direitos humanos sucedidos
no regime militar, o que resultou na cria¢do da Comissao de Verdade
(MAILLART; SANCHES, 2012).

Pelo exposto, a Corte, no caso em tela, desempenhou sua missio
de 6rgdo de protegdo dos direitos humanos. A decisdo emanada da
Corte tem forga juridica vinculante e obrigatéria, o que resulta
no dever de seu imediato cumprimento pelo Estado (MAILLART;
SANCHES, 2012).
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A efetividade da protecdo dos direitos humanos pelo Brasil, s6
serd realidade se medidas nacionais forem implementadas, a partir do
compromisso do Estado com as vitimas das violagdes aos direitos humanos
do perfodo militar (MAILLART; SANCHES, 2012).

A discussdo levantada na agdo (ADPF n° 153) foi a redagdo ambigua
do §1°do Art. 1° da Lei 6.683/1979, de maneira que se buscou a interpretagio
do termo “crimes conexos”, com o objetivo de ndo ver incluido nesses crimes
comuns os cometidos pelos agentes da repressdo e seus mandantes do
governo contra os opositores do regime militar (MATION, 2013, p. 104).

O Conselho Federal da OAB enumerou os preceitos fundamentais
violados, quais sejam, o principio da isonomia em matéria de seguranga,
o da proibigdo de ocultar a verdade, o republicano, o democratico e a
dignidade da pessoa humana e do povo brasileiro (MATION, 2013, p. 105).

E de se registrar que a petigio inicial da ADPF n° 153 nio deu
um tratamento relevante ao direito internacional para a questio juridica
discutida. Contudo, houve referéncia a tratados internacionais, apenas com
a finalidade de corroborar que a tortura é “universalmente qualificada como
préatica aviltante”, o que demonstra, portanto, que ndo poderia ter existido
decisdo que desonerasse de responsabilidade os agentes da repressio e
seus mandantes do governo (MATION, 2013, p. 105).

Por sua vez, o direito internacional foi mencionado, especialmente
pelos amicus curiae, a exemplo do Centro pela Justiga e o Direito
Internacional (CEJIL), Associagdo Brasileira de Anistiados Politicos
(ABAP) e a Associagdo Democrética e Nacionalista de Militares (ADNAM)
(MATION, 20183).

O CEJIL e outros amicus curiae trouxeram ao debate a pertinéncia do
direito internacional, especialmente, porque o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a supralegalidade dos tratados de direitos humanos, no caso
do depositario infiel (MATION, 2013, p. 106).

A visdo tradicional da Corte Constitucional era no sentido de
considerar os tratados de Direitos Humanos, apenas como equivalentes
a lei ordindria federal, estando sujeitos a suspensdo de validade no caso de
lei posterior em sentido contrario. Razdo pela qual, o STF se manifestou
favoravel a prisdo por divida, expressamente proibida pela Convengdo
Americana de Direitos Humanos em seu art. 7°, item 7 (exce¢do da obrigag¢do
alimentar) e permitido pelo texto constitucional brasileiro, que prevé,
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em seu art. 5°, inc. LXVII, além da obrigacdo alimentar a hipétese do
depositario infiel. (STF. Habeas Corpus 73.044./SP. 20/09/1996).

De forma timida, o STF se manifestou a respeito do controle de
convencionalidade no conflito entre tratados e normas internas, voto do
Min. Sepulveda Pertence (em 29 de margo de 2000, no RHC 79.785/RJ),
no referido RHC decidiu ser possivel considerar os tratados de direitos
humanos como documentos de carater supralegal (MAZZUOLI, 2013).

A tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos tornou-
se preciso com o Voto-vista do Min. Gilmar Mendes (em 22 de novembro
de 2006, no julgamento do RE 466.34:3-1/SP), cuja celeuma era a prisio
civil por divida nos contratos de alienagdo fiducidria em garantia. A tese
levantada na decisfo foi no sentido de que os tratados internacionais de
direitos humanos tinham um nivel hierdrquico intermediario.

O Min. Celso de Mello acatou essa tese no voto do HC 87.585-8/TO,
em que confirmou o valor constitucional dos tratados de direitos humanos na
ordem juridica brasileira. Independente dos termos previstos no § 8°, art. 5°,
da Constituigéio. O Min Celso proferiu seu voto reconhecendo a necessidade
de “didlogo” entre as fontes internas e internacionais, a fim de solucionar
a questdo antindmica (tratados e a lei interna) (MAZZUOLI, 20183, p. 157).

No voto, o Min. Celso de Mello deixa claro seu novo entendimento,
revogando sua orientacdo anterior, que atribufa aos tratados de direitos
humanos status de lei ordindria, passando aceitar, a tese do “didlogo das
fontes” e a aplicagdo do principio pro homine. No voto, o Min. aplicou o
controle de convencionalidade afastando as leis que determinam prisio
civil de depositério infiel em face da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(MAZZUOLI, 2013, p. 158).

O CEJIL e outros amicus curiae trouxeram, também, ao debate
os tratados dos quais o Brasil é parte e que contribuem para anélise do
presente caso; sdo eles: Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
a Convengido Contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, Convengio Interamericana para Prevenir a Tortura e o Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional (MATION, 2013, p. 106).

Ao lado disso, o CEJIL sustentou seu pedido no direito a verdade,
que em sintese “é um direito exercido nio sé pelas vitimas e por seus
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familiares, como também por toda sociedade”. E, ainda, apresentou a
forma como a ONU e a OEA vem interpretando esse direito, no sentido
de que: “os organismos internacionais tém defendido que a verdade deve ser
restabelecida por meio de processos judiciais, 0 que muitas vezes tem sido
impedido por medidas legislativas de ambito interno, como leis de anistia”
(MATION, 20183, p. 107).

Julgada em 28 de abril de 2010, a ADPF n° 153, foi julgada
improcedente por sete votos a dois.

De acordo com o relator, o ministro Eros Grau, cujo voto foi vencedor,
deveria ser dada interpretagdo conforme a Constituigdo brasileira ao §1°
do art. 1° da Lei de Anistia e a ndo recepgdo nos termos originarios dessa
lei pela Constitui¢do de 1988 (MATION, 2013).

Os ministros Eros Grau e Carmen Ltcia usaram como linha de
argumentacdo a andlise da lei a partir do seu contexto histérico, somado a
intengdo legislativa a época. O Ministro Eros Grau sustenta que existiu acordo
politico, que se fazia necessario, isso porque aduz, “era ceder e sobreviver ou
ndo ceder e continuar a viver em angtstia ou, em alguns casos, nem mesmo
viver” (MATION, 2013, p. 113).

O relator segue afirmando que a expressdo “crimes conexos” do texto
da Lei de Anistia apresenta um sentido suz generis, portanto, sem equivaléncia
ao sentido adotado pela doutrina do direito penal. A Ministra Carmen
Lucia reconheceu a auséncia de divida sobre “a ndo conex@o técnica formal
dos crimes de tortura com qualquer outro crime, menos ainda de natureza
politica” (MATION, 2013, p. 113).

Ainda segundo o voto do Ministro Eros Grau, a mudanga da Lei de
Anistia, com o propésito de repercutir na sociedade, s6 poderia ser feita
pelo Poder Legislativo (MATION, 2013).

O ministro Marco Aurélio, em seu voto, entendeu que inexistiam
resultados concretos da eventual procedéncia da agdo, por inferir que os
crimes estdo prescritos, na esfera penal e criminal. Continuou afirmando que
“anistia é o apagamento do passado em termos de glosa e responsabilidade
de quem haja claudicado na arte de proceder” (MATION, 2013, p. 117),
ademais, entendeu que é virada de pagina definitiva, é perddo em sentido
maior. Esse argumento foi acompanhado pelo Ministro Celso de Mello,
que sustentou que mesmo se o pedido do Conselho Federal da OAB fosse
acolhido havia sido extinta a pretensio punitiva do Estado.



Rosaly Bacha Lopes
José Claudio Monteiro de Brito Filho 211

O Ministro Ayres Britto manifestou seu voto pela procedéncia parcial
da agfio, de modo que desconsiderou da sua andlise o contexto histérico da
Lei em tela, tendo se posicionado da seguinte forma: “o que interessa é a
vontade objetiva da lei, ndo é a vontade subjetiva do legislador”, continuou
dizendo que os agentes estatais que praticaram os crimes em analise tiveram
dupla violago, qual seja, “legalidade democratica de 1946, como (a) prépria
legalidade autoritaria do regime militar”. Entendeu, ainda que o “centro de
referibilidade” da norma estampada no §1° do art. 1° da Lei de Anistia trata
de crime politico, que “a priori, excluiria todo tipo de crime de sangue com
resultado morte” (MATION, 2013, p. 121-122).

E ja caminhando para o final, observa-se que o tratamento dispensado
pelos ministros as normas de direito internacional, no julgamento da ADPF
n° 153, foi bastante escasso. De maneira que em poucas palavras podemos
resumir uma série de questdes que afasta sua aplicagdo. Entdo vejamos,
aduzem que os tratados internacionais passaram a vigorar no ordenamento
brasileiro depois da Lei de Anistia e dos crimes em anélise, ou, ainda, néo
foram ratificados pelo ordenamento brasileiro. Aduzem, também, que o
Brasil sé responde pelos fatos ocorridos apés a sua submissio a Corte,
o direito a verdade nio foi contaminado pela Lei de Anistia e, no mais,
que essa lei ndo abarca os crimes contra a humanidade (MATION, 2013).

2 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E O CASO
GOMES LUND E OUTROS VS. BRASIL

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é de suma
importancia para as Américas, fato este que s6 foi possivel por meio
da implantagdo de algumas estratégias que possibilitaram a prote¢ao
e promogio dos direitos humanos, quais sejam: cria¢do de um quadro
normativo vinculativo para os Estados, criagdo dos organismos e, ainda, a
formulagio de procedimentos especificos. Assim, dentro dessa ideia serdo
apresentados os elementos mais importantes que compdem o alicerce do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (OSPINA; VILLAREAL,
2013).

Num recorte temporal, embora recorrentemente faca referéncia a
épocas anteriores, iniciaremos sua abordagem a partir de 1948, época em
que entrou em vigor o Sistema Interamericano tal como sistema de protegdo
de direitos humanos, posto que foi adotada a Carta da Organizagdo dos
Estados Americanos, o Tratado Americano de Solugdes Pacificas (Pacto
de Bogota) e a Declaragdo dos Direitos e Deveres do Homem (DADH ou
Declaragido Americana) (OSPINA; VILLAREAL, 2013, p. 146).
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Ressalta-se a importancia da DADH adotada também com a Carta da
OEA, e foi considerada um instrumento relevante para a criagdo de 6rgéo
de protegdo dos direitos humanos, inaugurando, portanto, a importancia
da protegdo internacional dos direitos humanos nos Estados Americanos
(OSPINA; VILLAREAL, 2013).

A DADH nio foi ratificada como convengio com efeitos vinculantes
para os Estados, contudo foi celebrada, como uma declaragdo com o
propoésito bem definido, na medida em que estabelecia os meios para
robustecer a responsabilidade quanto aos direitos e liberdades individuais
e sociais dos Estados (OSPINA; VILLAREAL, 2013).

Sobre o periodo sangrento que caracterizou a ditadura militar
e terminou por um forte movimento de redemocratizagio do Brasil,
entretanto, permaneceu a ferida sem cicatrizagéo, o que foi agravado pela
auséncia de responsabilizagdo pelas atrocidades cometidas pelos militares e
outros que compunham o grupo, incluindo médicos legistas (ALGAYER;
NOSCHANG, 2012).

A omissdo do Estado em investigar e punir os culpados, inclusive
do massacre do Araguaia, perpassou por anos; nesse perfodo muitas agoes
foram propostas e muitas foram arquivadas, sem respostas, inclusive
os familiares até o presente momento nio receberam noticia acerca do
paradeiro dos corpos, nem, tdo pouco, noticia das circunstancias dos
desaparecimentos e da localizagdo dos restos mortais. Essas razoes,
agravadas pela inércia do Estado na investigagio dos responsaveis, levaram
os familiares a Corte Interamericana de Direitos Humanos (OSPINA;
VILLAREAL, 2013).

No caso, a Comissdo, em meados de 2009, apresentou & Corte uma
demanda em face do Brasil, que foi resultado da petigio apresentada, ainda
em 1995, pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (Cejil) e pela
Human Rights Watch/Americas, em favor de pessoas desaparecidas no
contexto da Guerrilha e de seus familiares (OSPINA; VILLAREAL, 2013).

A Comissdo consignou o Relatério de Admissibilidade 83/2001,
reconhecendo a admissdo do Caso n°® 11.552 que mais tarde ficou conhecido
como caso Gomes Lund v. Brasil e, ainda, deferiu o Relatério de Mérito
91/2008, que resultou na responsabilizagio do Estado pelas violagdes dos
direitos humanos das vitimas desaparecidas e de seus familiares, assim
como da aplicagdo da Lei de Anistia e da ineficacia das a¢des judiciais ndo
penais, determinando recomendagdes (OSPINA; VILLAREAL, 2013).
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O relatério concedeu ao Brasil um prazo de dois meses, no qual
deveria apresentar as informacgdes acerca das medidas executadas para
implementagio das recomendagdes da Comissdo. Passado o prazo referido,
assim como as duas prorrogagdes outorgadas ao Estado, as informagdes
foram consideradas sem “implementagdo satisfatéria” sobre o cumprimento
das recomendagdes (OSPINA; VILLAREAL, 2013).

Por essa razio, a Comissdo resolveu levar o caso a jurisdigio da
Corte, por entender que seria uma boa oportunidade para consolidar a
Jurisprudéncia interamericana acerca da Lei de Anistia, afirmando sua
incompatibilidade, tal como as leis sobre sigilo de documentos, com
a Convengdo e, ainda, pelo caso tratar de valor histérico (OSPINA;
VILLAREAL, 2013).

Dada as alegagdes, a Comissdo manifestou-se favoravelmente a
condenagio do Brasil, de modo que solicitou ao Tribunal que reconhega a
responsabilidade pela violagdo dos seguintes direitos: Direito ao reconhecimento
da personalidade juridica, direito a vida, direito a integridade pessoal, direito
aliberdade pessoal, garantias judiciais, liberdade de pensamento e expressao,
protegdo judicial, obrigagio geral de respeito e garantia dos direitos humanos
e dever de adotar disposi¢oes de direito interno e, por fim, solicitou a Corte
que determine ao Brasil a adogio de medidas de reparagdo (MAILLART;
SANCHES, 2012).

Os “representantes” (Grupo de Tortura Nunca Mais do RJ, Comissio
de Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos do Instituto de Estudos
da Violéncia do Estado e o Cejil) das vitimas apresentaram “escritos de
solicitagdes e argumentos”. Nesses escritos, pleitearam a Corte a seguinte
declaragio: “em relagio ao desaparecimento for¢ado das supostas vitimas [...]
e a total impunidade referente aos fatos”, a responsabilidade internacional
do Estado brasileiro e, adogdo de medidas de reparagio (MAILLART;
SANCHES, 2012, p. 466-467).

O Brasil, em sua defesa, arguiu trés exce¢des preliminares, quais
sejam: (i) a incompeténcia ratione temporis; (ii) auséncia de esgotamento
dos recursos internos e, (iii) o arquivamento pela falta de interesse processual
dos representantes. No mérito, o Brasil solicitou a Corte que aceitasse
“todas as agdes empreendidas no ambito interno” e, por fim, “[julgasse]
improcedente os pedidos da Comisséo e dos representantes [das vitimas],
isso em razdo de o pafs estar construindo um resultado adequado com
sua singularidade, para fortalecer de forma conclusiva a reconciliagio
nacional” (MAILLART; SANCHES, 2012, p. 467).
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O Brasil ratificou a Conveng¢io Americana de Direitos Humanos
em 1992, de modo que estabeleceu que apenas respondesse pelos crimes
cometidos a partir de 1998, época em que aderiu a jurisdi¢do da Corte
desse sistema regional de prote¢do. Ocorre que esse argumento néo foi
aceito pela Corte, a qual entendeu que era competente para julgar o caso
da “Guerrilha do Araguaia”, por se tratar de crime permanente e, por ter
os corpos desaparecidos em 1972, até o presente momento nio terem sido
encontrados (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

Nesse cendrio, observa-se que a jurisprudéncia, o costume e a
doutrina internacional sdo ferramentas que consagram o entendimento
segundo o qual o direito interno néo deve obstaculizar o cumprimento, pelo
Estado, das obrigagdes inalienéveis de punir os crimes de lesa-humanidade.
Eis que sdo crimes intransponiveis a pessoa agredida, as memorias e as
geragdes de toda a humanidade (MAILLART; SANCHES, 2012).

A Corte se debrugou sobre o caso e prolatou a sentenga, em 24 de
novembro de 2010, condenando o Brasil no caso Julia Gomes Lund e outros v.
Brasil, que trata “Guerrilha do Araguaia” (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2010).

Na sentenca, a Corte reconhece a importancia histérica e enfrenta
questdes de importédncia fmpar para o Direito Internacional. Na decisio
reconhece que néo é competente para julgar a execugio extrajudicial da senhora
Maria Licia Petit da Silva, que teve seus restos mortais encontrados em 1996,
entretanto, reconheceu sua competéncia para julgar os desaparecimentos
forgados, por entender que trata de crime permanente que se iniciou com a
privagio da liberdade da pessoa, sem informagio, e permanece sem informagio
do seu paradeiro (MAILLART; SANCHES, 2012).

A Corte, também, reconheceu sua competéncia para julgar os supostos
fatos e omissoes do Estado, relativos a auséncia de investigagio, julgamento
e responsabilizagdo das pessoas envolvidas no desaparecimento forgado e
execugo extrajudicial e, soma a isso, a restri¢des ao direito de acesso a
informacéo e o sofrimento dos familiares (MAILLART; SANCHES, 2012).

A sentenga da Corte estabeleceu ao Estado brasileiro a seguinte
condenagdo: indenizago aos familiares das vitimas, localizagéo do paradeiro de
todos os corpos, punigdo aos responsaveis, atendimento médico e psicolégico a
todos os familiares, construgdo de monumentos simbdlicos que homenageiem
as vitimas, designando um dia como “o dia do desaparecimento politico” para
ficar na lembranga de todos os desaparecidos, e, principalmente, declare
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que a Lel da Anistia é incompativel com a Convengio Americana. Esta
sentenga impos um resgate puiblico da histéria do povo brasileiro (ALGAYER;
NOSCHANG, 2012, p. 223).

A Corte entendeu que a Lei da Anistia impediu que o Estado brasileiro
realizasse investigagio eficaz, de modo a condenar os responsaveis pelo
massacre (ALGAYER; NOSCHANG, 2012).

3 O CUMPRIMENTO DA CONDENAQAO DA DECISAO DA CORTE INTE-
RAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS PELO BRASIL

O Brasil, no caso Gomes Lund vs. Brasil, ainda nio foi diligenciado pela
Corte, no que tange ao cumprimento da sentenga, tendo apresentado o seu
relatério de cumprimento em 14 de dezembro de 2011 (PEREIRA, 2013).

No supracitado relatério, o Brasil emitiu vérias informagdes a Corte,
referente ao cumprimento das determinagdes impostas pela sentenga,
sendo destacadas neste trabalho as questdes de maior importancia para
andlise (PEREIRA, 2013).

O relatério é inaugurado com a criagdo da Comissdo Nacional da
Verdade (Lei 12.528/2011-Anexo I), que embora nio faga parte do rol
das medidas determinadas na sentenca proferida pela Corte, teve sua
importancia reconhecida no cumprimento da obrigacdo do Estado de
garantir o direito a verdade sobre as violagdes analisadas no caso. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 4).

Quanto ao direito a justi¢a, a medida 1 (um) do relatério, trata do
cumprimento pelo Brasil da persecugdo penal contida na sentenca da
Corte. A Corte determinou:

O Estado deve conduzir eficazmente, perante a jurisdi¢do ordindria,
a investigagdo penal dos fatos do presente caso a fim de esclarecé-
los, determinar as correspondentes responsabilidades penais e
aplicar efetivamente as sangdes e consequéncias que a lei preveja,
em conformidade com o estabelecido nos paragrafos 256 e 257 da
presente Sentenga (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 7).

No que se refere a obrigacdo de investigar e sancionar os responsaveis,
o Brasil garantiu que o Ministério Publico e, igualmente, familiares das
vitimas, ajuizassem vérias demandas em face de agentes estatais que
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praticaram crimes durante a ditadura militar, objetivando a sua puni¢do
nas esferas civil e administrativa, com a finalidade de ressarcimento de
custos ao erario, o pagamento de indenizagdes e a perda de cargo publico
ou cassacio de aposentadoria. No entanto, as informagdes prestadas pelo
Estado nio se referem a Guerrilha do Araguaia (PEREIRA, 2013, p. 341).

Sem embargo, no que tange a investigagdo e sangdo dos responsaveis
do caso supra, em 29 de agosto de 2012, o MPF apresentou uma dentincia
no juizo da 2* Vara Federal Criminal de Marab4, em face do Coronel da

Reserva Sebastido Curi6é Rodrigues de Moura e o Major da Reserva Licio
Augusto Maciel (PEREIRA, 2013).

A tropa de repressdo a guerrilha foi dirigida pelo Coronel Curié, o
qual foi apontado como sequestrador de Maria Célia Corréa, Hélio Luiz
Navarro Magalhdes, Daniel Ribeiro Callado, Anténio de Padua Costa e
Telma Regina Cordeira Corréa. Enquanto que o Major Licio foi acusado
pelo sequestro de Divino Ferreira de Souza (PEREIRA, 2013).

Em sua defesa, o Brasil sustenta que tem se empenhado a fim de
lidar com as violagdes perpetradas durante o regime militar e que as
acdes referidas caminhem na direc¢fo das importantes teses dos sistemas
internacionais de protegéo dos Direitos Humanos e, também, sustenta
que sua intengdo é de cumprir a sentenca de forma adequada (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 14).

A medida 4 (quatro) do relatério, apresenta o cumprimento das
publicagdes da sentenga pelo Brasil. A Corte disse: “O Estado deve realizar
as publicagdes ordenadas, em conformidade com o estabelecido no paragrato
273 da presente Sentenga“ (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010, p. 31).

No que diz respeito & publicagio da sentenga, em 15 de junho de
2011, foi divulgada nos seguintes meios de publicagio, quais sejam, Didrio
Oficial da Unido, sites da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Reptblica e do Centro de Documentagio Virtual. Enquanto o resumo
oficial da sentenca foi publicado em 15 de junho de 2011 no jornal “O
Globo” (PEREIRA, 2013, p. 341).

Dessa forma, o Estado realizou o cumprimento da medida, dando
ampla publicidade do ocorrido, em respeito ao direito 8 memoria, bem como
permite o acesso ao documento para futuras pesquisas Sentenga (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 32).



Rosaly Bacha Lopes
José Claudio Monteiro de Brito Filho 217

A medida 6 (seis) do relatério, também, prevé o cumprimento do
programa de direitos humanos nas For¢as Armadas. Nesse sentido, a
Corte declarou:

O Estado deve continuar com as a¢des desenvolvidas em matéria de
capacitacdo e implementar, em um prazo razodvel, um programa ou
curso permanente e obrigatério sobre direitos humanos, dirigido a
todos os niveis hierarquicos das For¢as Armadas, em conformidade
com o estabelecido no pardgrafo 283 da presente Sentenga (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 33).

Assim, o Brasil parece que assumiu esse compromisso, através da
criagdo, pelo Ministério da Defesa de um curso de direitos humanos para
as Forgas Armadas, com previséo de inicio previsto para 2012. A estrutura
do curso contemplard os seguintes programas:

(i) Médulo I — Diretrizes da Organizagio das Nagdes Unidas (ONU)
e da Organizagio dos Estados Americanos (OEA), jurisprudéncias
da Corte Interamericana, acordos e tratados internacionais dos
quais o Brasil é signatario sobre o referido assunto e 33 sentencgas
exarada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 24 de
novembro de 2010, no julgamento do caso “Guerrilha do Araguaia”;
(i1) Mé6dulo 1T — Apresentagdo da legislagdo brasileira sobre direitos
humanos, no arcabougo juridico nacional, suas regulamentagdes
e abrangéncias; inclusive o PNDH-3; (ii1) Médulo III — Nogoes
gerais de direito internacional dos conflitos armados (DICA)
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2010, p. 34).

Na medida 7 (sete) do relatério, o Brasil levou ao conhecimento da
Corte o cumprimento da tipificagio do crime de desaparecimento forgado,
determinagio imposta pela sentenca. A Corte fala:

O Estado deve adotar, em um prazo razoavel, as medidas que sejam
necessarias para tipificar o delito de desaparecimento forgado de
pessoas em conformidade com os pardmetros interamericanos, nos
termos estabelecidos no pardgrafo 287 da presente Sentenga. Enquanto
cumpre com esta medida, o Estado deve adotar todas aquelas agdes que
garantam o efetivo julgamento, e se for o caso, a puni¢do em relagdo aos
fatos constitutivos de desaparecimento for¢ado através dos mecanismos
existentes no direito interno (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 84).
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No que tange a tipificagdo do crime de desaparecimento forgado, o
Brasil apresentou o Projeto de Lei n° 4.038 de 2008 e o Projeto de Lei n°
245 de 2011. O primeiro tipifica o desaparecimento for¢ado de pessoas como
crime contra a humanidade, enquanto que o Projeto de Lei n° 245 de 2011
objetiva introduzir o art. 149-A no Cédigo Penal Brasileiro tipificando o
crime de desaparecimento for¢ado de pessoas como violagdo aos direitos
humanos em geral (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2010).

A medida 8 (oito) do relatério cuida dos documentos e informagdes, o
Estado apresenta a forma como vem cumprindo essa medida. A Corte declara:

Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca,
sistematizagfio e publicagio de toda a informagio sobre a Guerrilha do
Araguaia, assim como da 85 informagao relativa a viola¢des de direitos
humanos ocorridas durante o regime militar, garantindo o acesso a
mesma nos termos do paragrafo 292 da presente Sentenga (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 34-35).

O Brasil, também, aprovou a Lei de Acesso a Informagdes Publicas (Lel
n°® 12.527, de 2011), de modo a impor a todos os 6rgdos do Estado, em todos os
niveis, a obrigago de facilitar informagoes a todo cidado; com essa previsdo
o Estado Brasileiro cumpre com a obrigagdo de continuar a desenvolver
medidas de busca, sistematizagio e publicagio de informagdes relacionadas
a Guerrilha do Araguaia. A lei de acesso a informagdo é um marco por
permitir ampla transparéncia ao governo, estabelece sua competéncia em
dar publicidade as informagoes, de forma objetiva, transparente, clara e em
linguagem de fécil compreensao e de forma acessivel a pessoas com deficiéncia
e, ainda, prevé a proibigdo de qualquer forma de restrigdo a documentos
e informagdes sobre questdes afetas a violagio de direitos humanos por
quaisquer agentes do governo (PEREIRA, 2013).

Para refor¢ar a comunicagio, sera criado o Servico de Informagio ao
Cidad#o, como canal facilitador do atendimento, orientagio e para receber
pedidos de acesso & informagéo do publico.

A indenizagdo tratada na medida 9 (nove) do relatério estabelece a
forma pela qual o Brasil vem efetivando a decisdo da Corte. A Corte assevera:

O Estado deve pagar as quantias fixadas nos pardgrafos 304, 311 e
318 da presente Sentenga, a titulo de indenizagio por dano material,
por dano imaterial e por restituigdo de custas e gastos, nos termos dos
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paragrafos 302 a 305, 309 a 312 e 316 a 324 desta decisdo (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010, p. 39).

Quanto ao pagamento das indenizagdes, a Corte determinou que 71
familiares serdo contemplados pelo recebimento de indenizagio relativo ao
dano material e dano imaterial, tal lista prevista no § 251, além de custas
e gastos para as organizagdes representantes dos familiares indicadas no
§ 318 (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS, 2010).

No que se refere ao pagamento das indenizagdes, a Corte decidiu que
os familiares falecidos antes de 10 de dezembro de 1998 néo séo beneficiarios
da indenizagdo, assim, foram solicitadas informagdes aos representantes das
vitimas quanto a data de ébito de 38 familiares relacionados na sentenca.
“A partir dos dados apresentados e apurados, o Estado reconheceu mais
cinco familiares” (PEREIRA, 2013, p. 341).

O Brasil anunciou que vem programando o pagamento das
indenizagdes aos familiares, daqueles que comunicaram sua conta
bancéria, contudo, sem noticia do decreto que autoriza o pagamento
dessas indenizagdes.

Em suma, destaca-se, que a decisdo proferida pela Corte
Interamericana no caso Gomes Lund vs. Brasil é de observancia obrigatéria
pelo Brasil, por ter assinado a Convengéo, reconhecido a competéncia
da Corte e sua jurisdig¢do contenciosa ndo foi denunciada pelo Brasil
(PEREIRA, 2013).

4 CONCLUSAO

Em oposigdo a ditadura militar, muitos movimentos representaram
uma verdadeira resisténcia a censura ou a violéncia, e por isso, foram
massacrados, tal como ocorreu com a guerrilha do Araguaia.

Eis que surge, com o fim desse regime ditatorial, a Lei da Anistia,
que anistiou, de forma indireta, os militares por crimes como, por exemplo,
de sequestro, tortura, homicidio e de ocultagio de cadaveres, embora tenha
sido divulgada a ideia de que essa lei teria anistiado apenas os opositores
do governo que haviam sido exilados ou presos.

Questionado por meio da ADPF n° 153 acerca da recepgdo da Lei
de Anistia pela ordem constitucional democrética, o Supremo Tribunal
Federal, em 2010, entendeu por dar a essa lei uma interpretagdo conforme
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a Constitui¢io de 1988, ou seja, admitindo a recepgido da anistia sob o
fundamento de que os eventuais crimes cometidos na época, seja qual lado
da trincheira, haviam prescrito, e que nfo podiam dar cabo ao histérico
acordo pela paz, o qual cobrou o prego da anistia.

Contrariamente a esse entendimento, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a cuja jurisdi¢do o Brasil se submeteu em
1998, ao julgar o caso Gomes Lund vs. Brastl, rejeitou os argumentos
dos crimes praticados pelos militares durante a ditadura no pafs,
como aqueles contra a guerrilha do Araguaia, mesmo que em época
anterior a submissio do pafs a sua jurisdi¢do, tratava-se de violagio
de direitos humanos, e na medida em que os entendeu como crimes
contra a humanidade, haveria entdo a imprescritibilidade. Além disso,
em razio do nido reconhecimento do Brasil sobre esses crimes, e a
auséncia de medidas que visassem, por exemplo, localizar os corpos
dos desaparecidos ou punir os culpados, fazia desses crimes perenes.

O Brasil, mesmo com uma decisio em sentido contrario do
Supremo Tribunal Federal, vem tentando cumprir a condenagéo
prolatada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, exceto
a puni¢io dos militares, na medida em que a Lei da Anistia foi
recepcionada pela Constitui¢do de 1988. Ou seja, trata-se de um
cumprimento parcial.

O presente artigo levantou que as medidas que visam o
cumprimento da condenagido da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que vém sendo cumpridas pelo Brasil.

Portanto, a decisdo que reconheceu a constitucionalidade da
Lei da Anistia representa, no atual contexto, um retrocesso em
relagdo aos avangos que o Brasil vem conquistando na area dos
direitos humanos. A decisdo reflete uma carga politica que acabou
tavorecendo o resultado do julgamento. Espera-se que a nova ordem
mundial possa contribuir com decisdes mais preocupadas com os
direitos humanos, onde prevalega o principio pro homine, assim como
o Didlogo das Cortes.

Por fim, em que pese o cumprimento parcial da decisido da
Corte pelo Brasil, o sentimento de impunidade advindo da Lei da
Anistia foi negado pela decisdo do Supremo Tribunal Federal, de
maneira que essa impunidade acaba por reforcar a continuidade do
desrespeito aos direitos fundamentais.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo tratar do instituto da
curatela, apontando os seus limites e a necessidade de ser valorizada a
autonomia da pessoa com deficiéncia interditada. A pessoa com deficiéncia
Ja hd muito tempo sofre com a discriminagio, pois foi considerada por
longa data um objeto, sem direito a uma vida digna e muito menos o
respeito de sua vontade. Em relagfo a pessoa com deficiéncia intelectual,
essa condigdo se torna mais grave, pois néo apresenta o discernimento
apropriado para resolver os problemas do seu dia a dia, fato esse que o faz
precisar de alguém que possa ajudé-lo ou até mesmo decidir por ele em
alguns momentos que necessitem de uma maior condigio de discernimento.
Nesses casos, surge a figura do curador, que serd o representante de
suas vontades. O problema em questio é até que ponto o curador podera
decidir pelo seu curatelado sem ferir a sua dignidade. Para a realizagio
deste trabalho, utilizou-se uma pesquisa bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa com Deficiéncia Intelectual. Curatela.
Autonomia. Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT: The purpose of this article is to deal with the institute of
curatorship, pointing out its limits and the need to value the autonomy
of the disabled person with a disability. The person with a disability
has for a long time been discriminated against, since it has long been
considered an object, without the right to a dignified life, much less
respect for his will. In relation to the person with intellectual disability,
this condition becomes more serious, because it does not present the
appropriate discernment to solve the problems of his daily life, which
makes him need someone who can help him or even decide for him in
some moments that need a greater condition of discernment. In such
cases, the figure of the healer appears, who will be the representative
of his wills. The problem in question is to what extent the curator may
decide for his curate without harming his dignity. For the accomplishment
of this work, a bibliographical and documentary research was used.

KEY WORDS: Intellectual Disabled Person . Curatorship . Autonomy.
Dignity of Human Person.



Suzy Anny Martins Carvalho
Carolina Vasques Sampaio 295

INTRODUGAO

A pessoa com deficiéncia, ao longo da histéria da humanidade, sofre
com a discriminagio de boa parte da sociedade. Passou por épocas em que
até o seu direito a vida lhe era ceifado. Ao nascer, seu destino era a morte
ou, em melhor dos casos, o abandono. Por muito tempo, foi considerada
simplesmente como um objeto, sem direito e sem dignidade. Sé a partir da
era crista é que foi considerada pessoa e tratada com um esbogo de dignidade,
mas até hoje sofre com as barreiras que a excluem da sociedade. Em relagéo
a pessoa com deficiéncia intelectual, essa condigao se torna ainda mais grave,
pois ndo apresenta o discernimento suficiente para resolver os problemas do
seu dia a dia, e se torna um ser dependente do auxilio de outros. Sdo pessoas
que nio apresentam o desenvolvimento intelectual compativel com a sua
idade cronolégica, e desta feita, ndo apresentam condig¢ées de um raciocinio
para tomar certas decisdes necessarias para a manutengio de sua vida.

Para facilitar a vida dessas pessoas e proporcionar a igualdade, a
legislagdo vigente autoriza o uso do instituto da curatela, que funciona
como forma de auxiliar aquele que ndo apresente condigdes necessarias
para lidar com sua capacidade plena, oferecendo um terceiro que possa
ajuda-lo em algumas situagdes em que precise tomar certas decisdes.

Ocorre que a pessoa com deficiéncia, antes de tudo, é um ser humano,
uma pessoa, e, como tal, tem seus direitos e sua dignidade que precisam ser
preservados. Ndo hé de se falar em dignidade quando néo se der a pessoa
a oportunidade de manifestar a sua vontade. Desta forma, o instituto da
curatela devera ser muito bem pensado, para que possa, mesmo no caso
da pessoa que nio possul discernimento, preservar e fazer valer a vontade
do curatelado. E que este tenha o direito de opinar sobre a escolha daquele
que iré lhe representar nas suas decisdes.

O trabalho foi desenvolvido com a realizagdo de uma pesquisa
bibliografica, fazendo uso de bibliografia pertinente ao assunto e de
artigos de estudiosos do tema. Langou-se méo, também, de uma pesquisa
documental, ao se analisar a Lei 13.146/15 e as demais legislagoes
pertinentes a matéria.

O trabalho foi estruturado em trés tépicos, de forma que o primeiro
tépico procura definir o que seja pessoa com deficiéncia e a diferenga em relagéo
a pessoa com deficiéncia intelectual, que é o objeto desse estudo. Fez-se uma
breve abordagem histérica e também procurou-se mostrar as inovagdes da
Lei 18.146/15 e o seu objetivo de garantir a igualdade entre todos.
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No segundo tépico tratou-se do instituto da curatela, do seu conceito
e das mudangas trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

O terceiro e dltimo tépico procura demonstrar como curatela deve
ser feita para ndo afrontar o principio da dignidade da pessoa humana.

O objetivo desse trabalho é mostrar que realmente existe a
necessidade do instituto da curatela para a pessoa com deficiéncia
intelectual, porém a mesma deverd ser realizada de forma a garantir
a dignidade da pessoa humana. Desta feita, deve-se demonstrar a
necessidade de limitar a curatela a questdes patrimoniais que possam
colocar a vida do curatelado e de sua familia em risco, deixando as
questdes existenciais de fora do tal instituto. Além do mais, demonstrar
que, como forma de garantir a dignidade da pessoa humana, a vontade do
interditado deverd ser acatada sempre que possivel. Também se ressalta
a necessidade da participagdo da pessoa com deficiéncia intelectual na
escolha de seu curador, pois, apesar da falta de discernimento, e muitas
vezes até sem condigdes de se expressar, deve ter o direito de manifestar
a sua vontade, assim como o menor tem o direito de manifestar a sua
vontade em certas agdes que versem sobre o seu destino.

1 A PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL E A LEI N° 13.146 DE
06 DE JULHO DE 2015

As pessoas com deficiéncia, durante muitos anos, foram excluidas
do contexto social. Chegaram a sofrer graves discriminagdes e até mesmo
serem privadas da prépria vida. Segundo Garcia (2010, p. 9), “As pessoas
com deficiéncia, via de regra, receberam dois tipos de tratamento quando se
observam a Histéria Antiga e a Medieval: a rejeigdo e eliminagdo sumdria,
de um lado, e a protecio assistencialista e piedosa, do outro”.

Em pleno século XXI, pode-se observar que o preconceito ainda
é um fato marcante em toda a humanidade. Pessoas com deficiéncia
sofrem discriminagio a todo o momento. Porém, alguma evolugio ja
se percebe, pois a pessoa com deficiéncia passa a ser vista como um
ser humano, e nio como um mero objeto. A tendéncia que se tinha, de
tratd-los como doentes, estd sendo mudada, e jd se tem uma visdo mais
humanista sobre o assunto. Atualmente, a deficiéncia deve ser tratada
muito mais como uma barreira social do que mesmo como uma questio
de satude. A sociedade deve favorecer a inclusdo da pessoa com deficiéncia,
eliminando suas barreiras e tratando-a com respeito a sua dignidade
como pessoa humana.
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E verdade que, até nos dias de hoje, existem exemplos de discriminagdo
e/ou maus-tratos, mas o amadurecimento das civilizagdes e o avango
dos temas ligados a cidadania e aos direitos humanos provocaram,
sem ddvida, um novo olhar em relagido as pessoas com deficiéncia
(GARCIA, 2010, p. 22).

FFoi por meio desse longo processo de lutas e conscientizagoes
que surgiu a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, fato que veio a modificar o comportamento da sociedade frente
a pessoa com deficiéncia.

A citada Convengdo foi algo de grande importancia para a vida
dessas pessoas, pois marcou um momento de lutas e reconhecimento de
direitos. Como salienta Garcia (2015):

Este movimento culmina com a ratificagio da Convengéo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) pelo Brasil, conferindo-
lhe status de emenda constitucional. A participagio direta e efetiva de
individuos com limitagdes fisicas, sociais e cognitivas na elaboragio
da Convengdo (e posteriormente na sua internaliza¢do) nio foi fruto
do acaso, mas decorre do paulatino fortalecimento deste grupo
populacional, que sobreviveu e passou a exigir direitos civis, politicos,
sociais e econdmicos.

A Convengdo foi o primeiro tratado de direitos humanos a ser
aprovado pelo Congresso Nacional com status de norma constitucional, por
meio do Decreto n° 6.949 de 2009, pelo procedimento legislativo disposto
no artigo 5°, paragrafo 3° da Constituigéo IFederal de 1988, o que a tornou
com o status equivalente a emenda constitucional (SOUZA, 2013, p. 14).

Porém, a luta continua, e como fruto dessa Convengio, o Brasil tornou
real o tdo sonhado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao promulgar, no
dia 06 de julho de 2015, a Lei n° 13.146 (BRASIL, Lei 13.146/2015), que
institui a Lel Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia.

A partir do més de janeiro de 2016, quando a Lei entrou em vigor,
as pessoas com deficiéncia adquiriram uma nova perspectiva. A Leil tem
como principal objetivo garantir a sua dignidade. Assim, passaram a ter
os mesmos direitos garantidos a qualquer pessoa, ou melhor, passaram a
ser considerados como sujeitos de direitos e de vontades. Desta feita, eles
passam a ter o direito de desejar e fazer valer a sua vontade. “O sujeito de
direitos, como sujeito de desejos que também é, passou a ser reconhecido
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como um sujeito desejante, isto é, o direito a ser humano com todas as
suas mazelas e idiossincrasias” (PEREIRA, 2015).

A nova Lel traz em seu bojo, além de uma nova definicio de pessoa
com deficiéncia' muito mais voltada para uma questio social do que médica,
algumas alteragdes na legislagdo ja em vigor, que interferirdo na vida da
pessoa com deficiéncia e na sociedade de forma dréstica e bastante delicada.
Desta feita, visa modificar a percepgio da sociedade frente a pessoa com
deficiéncia de modo a inclui-la, facilitando suas condigoes de agir, para
que possa garantir uma posi¢do de igualdade no meio social.

Para proporcionar essa qualidade de um ser humano dotado de
direitos e de vontades, isto é, um ser igual aos outros, uma das mais
consideraveis alteragdes pode ser vista no Ambito de sua capacidade civil.
Como salienta Menezes (2015, p. 5), referindo-se ainda a Convengéo:

[.J o principal contributo da convengio estd exatamente no
reconhecimento da autonomia e da capacidade das pessoas com
deficiéncia, em igualdade de condi¢des com as demais, como
pressupostos de sua dignidade e de sua participagdo na vida social,
familiar e politica.

A proposta do Estatuto é justamente mostrar para a sociedade que
a pessoa com deficiéncia ndo deve ser tratada com desvantagem frente aos
demais. Néo se pode fazer diferenga, discrimina-la ou priva-la de nenhuma
oportunidade, conforme o seu art.4°.* Ao adotar a capacidade plena, trazida
em seu artigo 6,° ndo se pode mais fazer diferenca entre as pessoas com
ou sem deficiéncia, e muito menos deixar de considerar a sua vontade.

Conforme estabelecido na Lei 13.146/2015, a partir de janeiro de
2016 a pessoa com deficiéncia passou a ser dotada de capacidade civil
plena, qualquer que seja a sua deficiéncia ou o grau de comprometimento.
Desde entéo ela poderd exercer qualquer ato da vida civil de forma plena
e conforme a sua vontade.

1 Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interag¢do com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.
(BRASIL, Lei 18.146/2015).

2 Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas e

nio sofrerd nenhuma espécie de discriminagio. (BRASIL, Lei 13.146/2015).

3 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa [..]. (BRASIL, Lei 18.146/2015).
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Porém, é sabido que, a depender do tipo ou grau de comprometimento
da deficiéncia, a pessoa pode se encontrar incapaz de realizar certas
atividades e até mesmo de exprimir sua vontade de forma compreensivel
a todos. Assim, nem sempre a pessoa se encontra em condigdes de praticar
atos da vida civil sozinha. Nestes casos, necessita do auxilio de outra pessoa
que a conhega e tenha condigdes de expressar a sua vontade da melhor
forma possivel em prol dos seus interesses.

A pessoa com deficiéncia intelectual apresenta certas dificuldades
cognitivas que podem interferir no seu discernimento para tomada de
certas decisdes do seu dia a dia. Muitas dessas decisdes envolvem questdes
patrimoniais que podem repercutir negativamente em sua subsisténcia e
na de sua famflia.

Gurgel et all (2015) salienta:

Pessoa portadora de deficiéncia é toda aquela que sofreu perda,
ou possua anormalidade, de uma estrutura ou fungéo psicolégica,
fisiolégica ou anatémica, que venha gerar uma incapacidade para o
desempenho de atividade dentro do padrio considerado normal para
o homem, podendo a génese estar associada a uma deficiéncia fisica,
auditiva, visual, mental, quer permanente, quer tempordria.

A deficiéncia pode se manifestar em diferentes fungdes do ser humano:
tisica, sensorial e mental. O tipo de deficiéncia vai depender de qual dessas
fung¢des encontra-se afetada ou prejudicada. Quando a fungdo comprometida
estiver interferindo na capacidade de raciocinio da pessoa, isto é, em sua
fungdo cognitiva, o individuo apresentara uma deficiéncia intelectual.

Segundo Aratjo (2011, edigdo eletronica), tem-se a definigdo de
deficiéncia intelectual como:

Desenvolvimento mental incompleto ou inadequado acarretando
transtorno para uma adaptacio social independente e autdénoma.
Incapacidade de um comportamento intelectual dentro das habilidades
permitidas pela idade cronolégica, verificada por meio de testes
psicométricos.

Conforme Gonzaga (2012, p. 30), tem-se por deficiéncia intelectual:

A deficiéncia intelectual é o desenvolvimento mental incompleto
(déficit), ou seja, a pessoa tem uma capacidade intelectual diminuida
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(por problemas genéticos ou por auséncia de estimulagdo), que fica
evidente desde o nascimento ou mais tarde, mas sempre até o final
da adolescéncia.

Salienta-se que a palavra deficiéncia é adotada em um sentido genérico,
que envolve de forma generalizada a limita¢do do ser humano em realizar
determinadas fungdes, sendo a deficiéncia mental, ou também denominada de
deficiéncia intelectual” uma situagéo especifica de deficiéncia. Ainda deve-se
diferencid-la da doenga mental que seriam aqueles que apresentam algum
dos transtornos psiquidtricos, como as neuroses e psicoses.

Segundo Gonzaga:

[.JJa palavra deficiéncia seria um termo genérico, e o tipo de deficiéncia,
ou seja onde ela vai se manifestar, como fisica, mental ou sensorial,
seria considerada as espécies. Ainda esclarecendo, existe uma diferenga
entre a deficiéncia mental, também chamada atualmente de deficiéncia
intelectual, e a doenga mental. Esta, é considerada um transtorno
mental, isto &, sdo alteragdes no funcionamento da mente. (GONZAGA,
2012, p. QI—QQ)

Segundo Carvalho e Maciel (2003, edigéo eletronica), a deficiéncia
mental é entendida como uma categoria da deficiéncia: “a deficiéncia
mental estd inserida em sistemas categoriais h4 séculos, figurando como
deméncia e comprometimento permanente da racionalidade e do controle
comportamental.”

O Decreto n. 5.296/2004 especificou, em seu artigo 5°, paragrafo
1% inciso I, alinea d, o que podera ser considerado como deficiéncia mental
ou intelectual. Confira-se:

Deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente
inferior a média, com manifestagio antes dos dezoito anos e limitagdes
associadas a duas ou mais dreas de habilidades adaptativas, tais como:
a) comunicagdo; b) cuidado pessoal; ¢) habilidades sociais; d) utilizagado
da comunidade; d) utilizagdo dos recursos da comunidade; e) satide

4 Hoje, utiliza-se o termo deficiéncia intelectual. Em relagio a mudanga do termo mental por intelectual,
veja o que diz Chantal Belo et al (2017, online): “Quanto a designagdo ‘intelectual’ em vez de ‘mental’,
hé muito que esta questio se aborda, uma vez que a avaliagio realizada é, de facto, sobre factores
intelectuais, ou seja, factores verbal, numérico, espacial, etc., subjacentes ao constructo do funcionamento

da inteligéncia que é mais analitico que o da mente ou mental, que é mais global.”
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e seguranga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho; [..]
(BRASIL, Decreto n. 5.296/2004, art. 5°)

Assim, tem-se como pessoa com deficiéncia intelectual aquela
cuja capacidade cognitiva ndo consegue se desenvolver o suficiente
para acompanhar o seu desenvolvimento bioldgico, isto ¢, sua idade
de desenvolvimento intelectual nfio serd compativel com a sua idade
cronoldgica. Esse déficit na fungdo cognitiva o impossibilita de realizar
algumas atividades da vida didria, bem como de realizar algumas atividades
que necessitem de certo nivel de raciocinio.

Pensando nessa situagio, a Lei 18.146/2015 previu, em seu artigo
84, pardgrafos 1° e 2°° os institutos da curatela e da tomada de decisdo
apoiada como forma de facilitar que a sua vontade seja respeitada, ndo
impedindo o exercicio de sua capacidade legal e muito menos lhes privando
da sua condigdo de igualdade.

2 O INSTITUTO DA CURATELA FRENTE AO CODIGO CIVIL DE 2002 E
A LEI 13.146/15

A curatela é um instituto presente no Direito Civil brasileiro que
visa suprir a capacidade civil da pessoa em todos os aspectos de sua vida,
atribuindo algo semelhante a uma morte civil para o curatelado.

No Cédigo Civil de 2002, existem duas capacidades civis que
merecem total atengfo: os absolutamente incapazes e os relativamente
incapazes. E para essas categorias de capacidade que se destina o instituto
da curatela.

Essa diferenga tem importantes efeitos juridicos tendo em vista que
os atos realizados por pessoas relativamente incapazes sdo anulaveis e
nio nulos de jure, como é o caso dos absolutamente incapazes. Assim,
nio se lhes tolhe a autonomia de forma peremptéria mas somente de
modo mitigado (SOUZA, 2013, p. 104).

A capacidade de direito é algo inerente ao ser humano desde o
momento do seu nascimento com vida e perdura até o momento em que
¢é constatado o seu 6bito.

S

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas. §1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera
submetida a curatela, conforme a lei. §2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de
tomada de decisdo apoiada (BRASIL, Lei 18.146/2015).
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Todos tém capacidade de direito, embora nem todos tenham a plena
capacidade de fato. Para a configuragio da primeira, basta o nascimento
com vida, para as pessoas fisicas, ou o registro dos atos, bem como
o atendimento aos requisitos legais de constituigfo, para a pessoa
juridica (TEIXEIRA, 2008, p. 6).

Porém o mesmo néo se pode afirmar da capacidade de fato, pois esta
admite limitagdes, ou até mesmo a sua supressdo em determinadas situagdes,
momento em que a pessoa se torna incapaz para certos atos da vida civil.

Como salienta Teixeira: “[...] conclui-se que a capacidade de exercicio
é instrumento de realizagiio da autonomia privada, por estar estreitamente
ligada a pratica de atos juridicos, que criam, modificam ou extinguem
relagdes juridicas”. (TEIXEIRA, 2008, p.6)

Para o Cédigo Civil de 2002, determinadas pessoas serdo consideradas
civilmente incapazes para a realizagdo de alguns atos, a depender de certas
caracteristicas descritas em seu texto normativo. A legislagdo atribui a
condigio da capacidade ao estado da pessoa naquele momento. Desta feita,
aquele que permanentemente ou por algum momento ndo apresentar
o discernimento compativel com a necessidade de decidir sobre certas
ocasides civis deverdo constar como incapazes, sendo-lhes tirado o direito
de decidir até sobre elas mesmas.

Conforme é possivel depreender do dispostos nos arts. 3° e 4° da
norma citada, que estabelecem as hipéteses de incapacidade, é a existéncia
de discernimento por parte da pessoa o elemento central da capacidade,
na medida em que sdo considerados civilmente capazes todos aqueles que
possuem clareza de raciocinio, aptos, portanto, a cuidar de si préprios e
dos seus bens. Em contrapartida, sdo legalmente incapazes as pessoas
sem discernimento algum ou com discernimento reduzido para os atos
da vida civil (LEITE, 2012, p. 303-304).

Visto assim, a pessoa com deficiéncia intelectual se enquadra exatamente
nesta categoria de falta de discernimento para os seus atos da vida civil e,
portanto, segundo o Cédigo Civil de 2002, serdo consideradas incapazes.

A normatizagdo nio tem o intuito de prejudicar a pessoa com
deficiéncia quando atribui uma restrigio a sua capacidade de exercicio.
Na realidade, o motivo de tal medida visa a sua protegio. Foi a forma que
o legislador encontrou de protegé-lo contra atos préprios e de terceiros,
foi 0 meio vislumbrado de garantir-lhes uma vida digna.
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O instituto das incapacidades foi imaginado e construfdo sobre uma
razdo moralmente elevada, que é a protegio dos que sido portadores
de uma deficiéncia juridicamente apreciavel. [..] A lei ndo instituiu
o regime das incapacidades com o propésito de prejudicar aquelas
pessoas que delas padecem, mas ao contrario, com o intuito de lhes
oferecer protegio, atendendo a que uma falta de discernimento, de que
sejam portadores, aconselha tratamento especial, por cujo intermédio
o ordenamento juridico procura restabelecer um equilibrio psiquico,
rompido em consequéncia das condigdes peculiares dos mentalmente
deficitarios (PEREIRA, 2004, p. 272).

Devido a sua falta de discernimento, algumas pessoas com deficiéncia
nfo tém capacidade para resolver os problemas civis decorrentes da prépria
vida. Por isso, o ordenamento juridico determina que a pessoa seja submetida
a uma curatela e lhe seja atribuido um curador.

Segundo Diniz, “a curatela é o encargo piblico, cometido, por lei, a
alguém para reger e defender a pessoa e administrar os bens de maiores,
que, por si s6s, ndo estdo em condigdes de fazé-lo, em razio de enfermidade
ou deficiéncia mental” (2014, p. 720).

Durante o processo, o juiz nomeard um curador que, a partir de entéo,
passard a assisti-lo, a depender da designagio dada pelo juiz no processo.
“A curatela é instituto protetivo dos maiores de idade, mas incapazes, isto
é, sem condigdes de zelar por seus préprios interesses, reger sua vida e
administrar o seu patrimoénio” (DIAS, 2010, p. 610).

Como salienta Farias e Rosenvald (2014, p. 902):

[..]] existem determinados grupos de pessoas que, por motivos diversos
incapacitantes (como, por exemplo, a falta de discernimento ou uma
enfermidade), ndo podem exercer determinados atos patrimoniais sem
a assisténcia ou representagdo de terceiros. A curatela surge nesse
panorama como encargo imposto a uma pessoa natural para cuidar e
proteger uma pessoa maior de idade que ndo pode se autodeterminar
patrimonialmente por conta de uma incapacidade. E, visivelmente,
uma forma de protegio a alguém que, embora maior de idade, ndo
possui a plena capacidade juridica.

Assim, a curatela foi criada com o objetivo principal de gerir o
patrimonio daquele que por algum dos motivos descritos por lei ndo tenha
condi¢des administrar o seu patrimoénio. Proporcionando, desta feita, que
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a pessoa considerada incapaz pudesse praticar, a depender da medida de
seu discernimento, alguns atos tidos como existenciais, dando-lhe uma
maior liberdade. Como salienta Teixeira: “A protegdo deve ocorrer na
exata medida da auséncia de discernimento, para que ndo haja supressio
da autonomia, dos espagos de liberdade” (2009, p. 73).

Nio resta divida de que a curatela seja uma agressdo a capacidade
deciséria do individuo, sendo este com ou sem deficiéncia. E importante
que tal instituto tente preservar ao maximo a vontade daquele que foi
interditado. Nio seria justo que o curador interferisse em desejos que nio
tivessem uma repercussio juridica na sua vida ou na vida de terceiros.

Perlingieri também coaduna com a ideia, quando defende que a
curatela néo deve anular o desejo do curatelado, pois, se assim fosse, poderia
se traduzir em uma verdadeira morte civil. Defende que a curatela deve
se restringir a esfera patrimonial.

A disciplina da interdi¢do ndo pode ser traduzida em uma incapacidade
legal absoluta, em uma ‘morte civil’. Quando concretas, possiveis, mesmo se
residuais, faculdades intelectivas e afetivas podem ser realizadas de maneira
a contribuir para o desenvolvimento da personalidade, é necesséario que
sejam garantidos a titularidade e o exercicio de todas aquelas expressoes
de vida que, encontrando fundamento no status personae e no status
civitatis, sejam compativeis com a efetiva situagdo psicofisica do sujeito.
Contra essa argumentagio ndo se pode alegar —sob pena de ilegitimidade
do remédio protetivo ou do seu uso — a rigidez das proibi¢des nas quais se
consubstancia a disciplina do instituto da interdigio, tendente a exclusiva
protecdo do sujeito: a excessiva prote¢io traduzir-se-ia em uma terrivel
tirania (PERLINGIERI, 2002, p. 164-165).

Pensando desta forma, a prépria legislagdo ja se precaveu quanto a
postura do curador, de forma que tente preservar ao maximo a vontade do
curatelado, deixando a cargo do curador, preferencialmente, as decisdes
que versem sobre questdes patrimoniais.

Mesmo no texto da Convengio Internacional sobre os Direito das Pessoas
com Deficiéncia, que estimulou a criagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
J& se podia apontar o desejo da preservagdo da autonomia do curatelado.

A proposta da CDPD ¢ a de apostar na autonomia da pessoa com
deficiéncia, em igualdade com as demais. Se, a despeito de eventual limitagdo
fisica, psiquica e/ou intelectual duradoura, preservar o discernimento
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necessario a pratica daquele ato civil especifico, ndo podera sofrer ali abalo
na sua capacidade juridica MENEZES, 2015, p. 6).

A partir dessas nogdes apresentadas, é importante analisar os limites
da curatela, visto que, antes de se preservar o patrimoénio da pessoa com
deficiéncia, devem-se preservar a sua autonomia, a sua vontade, os seus
desejos. Sem autonomia ndo existe dignidade humana, e sem respeito a
dignidade humana néo se pode falar direitos.

3 OS LIMITES DA CURATELA E DIREITO DO CURATELADO EM ESCO-
LHER O SEU CURADOR

A curatela é uma medida ofertada pela legislagdo que devera ser
vista de forma excepcional. S6 devera ser adotada em tltimo caso, isto
¢, quando imprescindivel para garantir uma vida digna aquele que dela
necessitar. Segundo Menezes (2015, p. 14), “[.]] a curatela se confirma
como uma medida zz extremis que somente podera ser utilizada nos restritos
limites da necessidade do curatelado e para atender aos seus interesses”.

Nio ha de se questionar quanto invasivo pode ser o instituto da
curatela na vida do individuo. O curador passa a ter o poder de decidir
sobre algumas questdes da vida do seu curatelado. Como visto, passa
a ter o poder de decidir sobre alguns desejos da vida do outro. Porém,
nio se pode permitir que o instituto interfira de tal forma, que chegue a
anular a individualidade de seu curatelado. Deve-se atentar para que os
direitos existenciais sejam preservados sempre que possivel. “Nio se pode
admitir a substitui¢io da vontade do curatelado pela vontade do curador”
(COSTA, 2015, p. 28).

Perlingieri defende que ndo se devem tolher certos direitos do
individuo. Existem direitos que sfo intrinsecos a pessoa e que independem
do discernimento para que os titulares possam goza-los.

Todo homem é, como tal, titular de situagdes existenciais representadas
no status personae, das quais algumas, como o direito a vida, a satde,
ao nome, a prépria manifestagdo do pensamento, prescindem das
capacidades intelectuais, ou, pelo menos, de algumas formas de
inteligéncia comumente entendidas (PERLINGIERI, 2002, p. 97).

O processo de curatela tem se tornado mais humanizado com as
novas legislagdes. Como visto no tépico anterior o instituto ganhou uma
nova interpretagio e uma nova maneira para a sua aplicagfo.
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O processo de interdig¢do serd mais humanizado, j4 que devera respeitar
as vontades e habilidades da pessoa com deficiéncia, com clara opgao pela
interdigdo parcial, ou seja, limitar a restri¢do apenas a administragao
de bens ou a limitagdo de um ou outro direito (COSTA, 2015, p. 29).

Segundo Menezes (2015, p.10), o tratamento humanista adotado
pés-convengdo “visa romper com a ideia de que a pessoa com deficiéncia
tem um valor inferior as demais e de que a capacidade juridica é critério
para conquistar a titularidade de direitos fundamentais”.

Nio se pode admitir que agdes com o objetivo de auxiliar a pessoa
com deficiéncia acabem por deteriorar o que ela tem de mais importante,
que ¢é a sua dignidade como pessoa humana. Nao se pode tolher a sua
vontade, o seu desejo, quando esta ndo representar um fator que exponha
a sua dignidade ou a de sua familia. Assim, ndo devera ser simplesmente
pelo critério da deficiéncia que se deverd deixar de considerar a vontade
da pessoa com deficiéncia.

Segundo o novo texto do artigo 1772 do Cédigo civil brasileiro de
2002°, instituido pela Lei 13.146/2015, o juiz devera atribuir os limites da
curatela a depender das necessidades do curatelado. E no seu paragrafo
tnico determina que a vontade do mesmo deve ser considerada no momento
da escolha ou manutengio do curador.

A pessoa com deficiéncia intelectual apresenta uma dificuldade de
discernimento de fazer escolhas. Como visto, a sua idade cognitiva néo
condiz com a sua idade cronolégica, tornando-o muitas vezes com a idade
de desenvolvimento compativel com uma pessoa considerada incapaz pelo
Cédigo Civil, ou seja, seu discernimento serd no nivel de discernimento
de uma criang¢a ou de um menor de 16 anos’.

Porém, a crianga, mesmo sendo incapaz para os atos da vida civil
pelo Cédigo Civil de 2002, tem capacidade para decidir sobre certos atos,
principalmente os atos existenciais, como no caso de manifestar sua vontade
sobre adogdo ou em questdes de guarda, visto que, segundo o Estatuto

6 O Codigo Civil de 2002 sofreu drésticas mudangas com o advento da Lei 13.146/2015. Uma mudanga
consideravel foi a ocorrida em relagio ao regime das capacidades (Art. 3° e Art. 4° do Cédigo Civil de
2002). Apés a mudanga, a pessoa com deficiéncia deixa de ser considerada absolutamente incapaz, sendo

admitida uma incapacidade relativa em casos excepcionais atribuidos pelo Juiz.

-1

A partir da Lei 18.146/2015, que alterou o Art 3° do Cédigo Civil de 2002, s6 sera admitida como

absolutamente incapaz a pessoa menor de 16 anos.
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da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069/1990, a depender do seu nivel de
compreensdo, serdo previamente ouvidos em determinadas agdes.

Teixeira (2008, p. 24) menciona que: “O art. 12 da Convencgéo
Internacional dos Direitos da Crianga, de 1989, assegura a crianga capaz
de discernir e de formular a prépria opinido o direito de expresséi-la
livremente, no que tange a assuntos que lhe sdo relacionados”.

A autonomia é um dos principais atributos que qualificam a pessoa
humana. E é por meio deste atributo que a pessoa toma suas decisoes,
projeta sua vida, seu caminho, sua forma de existir no mundo; faz a sua
histéria. Tirar a autonomia de uma pessoa é priva-la da sua esséncia.
“Cabe a pessoa o controle de sua prépria vida, ainda quando vier a se
comportar de modo incompativel com esse interesse”. (MENEZES,
2015, p. 11)

Nio sera por causa da deficiéncia ou da sua falta de discernimento
que a pessoa deverd ser totalmente privada de sua autonomia. Assim
como a crianga, considerada incapaz pela legislagdo vigente, a pessoa
sem o total discernimento também tem que ter a sua vontade valorizada.
A pessoa com deficiéncia, antes de tudo, é uma pessoa humana, e como
tal, tem direitos e dignidade, e ambos devem ser respeitados, de forma
a garantir-lhes a igualdade. Como salienta Menezes (2015, p. 12):

[.. aquelas pessoas com impedimentos de ordem duradoura também
tém direito a autonomia, em igualdade de condigdes com os demais.
Em virtude de sua condi¢do humana também precisam realizar a sua
personalidade sem o que a sua dignidade seja malferida.

O novo Cédigo de Processo Civil prescreve em seu texto
normativo a possibilidade de o interditando ser ouvido, de manifestar
a sua vontade. Com o auxflio de entrevistas o juiz tomar4 ciéncia da
vontade do interditando, de seus interesses e até mesmo de seus lagos
afetivos para fundamentar a escolha do curador, de forma a nio ferir o
desejo do curatelado.

O objetivo é permitir ao juiz, uma melhor compreensio acerca do
estado, das circunstancias e interesses do interditando. Se entender
necessario, poderd se fazer acompanhar de especialista ou disponibilizar
os recursos tecnoldgicos tendentes a favorecer ao interditando as
condigdes de melhor expressar suas vontades e preferéncias, na resposta
as perguntas formuladas (MENEZES, 2015, p. 19).
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O curador, segundo a nova legislagdo, deverd ser aquele que procurara o
melhor interesse do curatelado. A melhor maneira de essa curatela ser realizada
de forma saudavel é a partir do momento em que a vontade do interditado for
respeitada. Uma das mais plausiveis formas de respeito é fazer valer a escolha
do curador pela pessoa com deficiéncia que sofrera com as consequéncias
do instituto. Desta forma, o curador devera ser uma pessoa de confianga do
interditado. Portanto, devera ser aquela pessoa que o curatelado escolheu, visto
que esta escolha ocorreu devido a algum fato que o transmite seguranga, seja
por vinculo afetivo ou mesmo por uma relagio de confianga. O importante é
que tenha a anuéncia da pessoa com deficiéncia que sera interditada.

4 CONCLUSAO

A pessoa com deficiéncia sofreu e continua sofrendo com a
discriminagdo de toda a sociedade. Em alguns momentos da histéria sua
vida ndo tinha nenhum valor. Seus pais tinham o direito de sacrificé-la
ou abandoné-la a sorte. Nessa época, eram tratados como meros objetos.
S6 com o cristianismo a pessoa com deficiéncia foi considerada pessoa
humana e teve a sua dignidade reconhecida. Apesar do passar do tempo
e de todas as lutas por reconhecimento, eles ainda sofrem o preconceito e
as barreiras impostas pela sociedade, dificultando a sua incluso.

A deficiéncia mental é um tipo de deficiéncia em que a fungio cognitiva
da pessoa se encontra comprometida. Desta feita, a pessoa com deficiéncia
intelectual apresenta um déficit em seu discernimento, fato que influencia
negativamente no seu poder de decisdo. A deficiéncia mental ou intelectual é
percebida com a constatagdo de uma discrepancia entre a idade cronolégica
e a idade de desenvolvimento cognitivo da pessoa. Seu raciocinio néo é
compativel com certas atividades do dia a dia, principalmente quando essas
atividades possam por em risco sua vida e de sua familia.

Essas pessoas, muitas vezes, ndo sfo capazes de desempenhar
atividades que necessitem de um maior grau de discernimento,
principalmente quando essas atividades versam sobre questdes patrimoniais.
Para tanto, a legislagdo patria dispde do instituto da curatela, que visa
auxiliar o curatelado a tomar determinadas decisdes.

Ocorre que este instituto possui limites bastante sublimes. No
decorrer de seus deveres, o curador deverd priorizar o bem-estar e a
dignidade do curatelado. Porém, para que sua dignidade seja respeitada, a
vontade da pessoa devera ser reconhecida. Nio se pode falar em dignidade
sem se falar em autonomia da vontade.
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Durante a pesquisa, abordou-se o conceito de deficiéncia, deficiéncia
intelectual e curatela. A partir desse conhecimento, pode-se verificar como
o instituto vem determinado pelo Cédigo civil e as mudangas que deverdo
ser adotadas apds a vigéncia da Lei 18.146/15, como forma de protegdo
da pessoa com deficiéncia.

Com o novo tratamento dado a curatela, esta devera ser realizada
de forma a nio interferir nos direitos existenciais do curatelado, valorizar
o desejo do mesmo e proporcionar ao interditado o direito de escolher
quem ira lhe representar de acordo com sua vontade.

Conclui-se que a tinica forma de se garantir a dignidade da pessoa
humana frente ao instituto da curatela sera a partir do momento em que se
considerar a vontade do interditado. Apesar de toda a falta de discernimento,
deve-se assegurar a pessoa com deficiéncia intelectual o direito de escolher
aquele que ira lhe representar. Néo se pode alegar a falta de discernimento
como fator impeditivo desta escolha, visto que, em outras 4reas do direito
civil, como é o caso do direito de famflia, a crianga, que também no possui
o discernimento completo, tem o direito de opinar em relagiio a questdes
que envolvam o seu destino.
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plural na Agéo Direta de Inconstitucionalidade - ADI
n. 4.439/DF; 4 Conclusdo; Referéncias.

RESUMO: esse artigo analisa o contraste existente entre a participagdo
politica e o dever de laicidade do Estado brasileiro, cujo exame se apresenta
inegavelmente atual e necessario. Com o objetivo geral de contribuir para
a construgio do conceito inclusivo de laicidade, esta devassa serd baseada
nos direitos humanos e nos direitos e garantias fundamentais. Adota-se
como metodologia de trabalho a andlise bibliografica para a fundamentagao
tedrica de uma perspectiva plural e aberta para as deliberagdes sobre a
agenda publica. A partir dos dados levantados, constata-se a tensdo entre
o dever de laicidade estatal e as participagdes das institui¢des religiosas,
inicialmente prevaleceu a ideia de que laicidade é sinénimo de exclusio
do debate publico. Contudo, esse posicionamento, contrario ao paradigma
democritico, é confrontado com a A¢do Direta de Inconstitucionalidade -
ADI n. 4.489/DF, que contou com expressivas participagdes das instituigoes
religiosas como amict curzae. Por fim, sugere-se as participagdes de diversas
instituigdes, religiosas ou ndo, como tentativa para aumentar a legitimidade
acerca das deliberagdes sobre a pauta publica, ressalta-se que as colaboragoes
das institui¢es religiosas no debate sobre os interesses publicos, ndo devem
se restringir a um mero protocolo numérico e acritico.

PALAVRAS-CHAVE: 4mici Curiae. Controle de Constitucionalidade.
Liberdade Religiosa. Estado Laico. Participagdes Sociais.

ABSTRACT: we analyze in this article the contrast between political
participation and the duty of secularism of the Brazilian State, whose
research is undeniably current and necessary. With the overall objective
of contribute to the construction of the inclusive concept of secularism, we
base our research on the human rights and the fundamental rights and
guarantees. We adopted as methodology the bibliographic analysis of the
theoretical basis of a plural and open perspective for the deliberations on
the public affairs. From the data collected, we note the tension between
the duty to secularism of the State and the participations of religious
institutions initially prevailed the idea that secularism is synonymous
of the exclusion from public debate. However, for confront this position,
contrary to the democratic paradigm, with the Direct Action of
Unconstitutionality - ADI (in Portuguese) n. 4.439/DF, which had
significant participation of religious institutions as amici curzae. Finally,
we suggest the participation of diverse institutions, religious or not, as
an attempt to increasing the legitimacy about deliberations of the public
affairs, emphasizing the collaborations of the religious institutions in the
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debates on public interests, should not be restricted to a mere numerical
and uncritical protocol.

KEY WORDS: Amici Curzae. Constitutionality Control. Freedom Religious.
Secular State. Shareholdings.

INTRODUGAO

O desafio enfrentado nas paginas que se seguem ¢é desenhar um
panorama inclusivo para a liberdade religiosa no modelo democrético
brasileiro. Para tanto, tem-se como repertério inicial de anélise a tensdo entre
as variadas fei¢des das liberdades democraticas de participagdo politica em
sentido amplo na condugio dos assuntos putblicos, por parte das institui¢oes
religiosas, contraposta com dever de laicidade do Estado brasileiro.

Nessa tonica, o objetivo geral a ser alcangado é contribuir para a
construgdo do conceito inclusivo de laicidade, cuja devassa funda-se nos
direitos humanos e nos direitos e garantias fundamentais. Por sua vez,
este propésito maior é desdobrado em outros trés objetivos especificos,
quais sejam: (1) analisar as possibilidades de participagdo politica no bojo do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos - PIDCP, bem como
na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/8S;
(ii) compreender a laicidade diferente de exclusdo antecipada do debate
publico, e por fim, (iil) demonstrar de modo pragmatico o debate plural
desenvolvido na Ag¢io Direta de Inconstitucionalidade - ADI n. 4.439/DF.

As justificativas apresentadas para a realizacio deste estudo revelam-se
inegéveis pela atualidade do tema, bem como pela necessidade de investigagdo
aprofundada. Haja vista que a gestdo democratica da coisa publica (res publica),
traz em si o potencial de controle social e transparéncia democrética por parte
da sociedade civil nos temas que ultrapassem sobremaneira os interesses
privados de determinados grupos, sejam ou ndo religiosos.

Como metodologia de trabalho, vale-se da analise bibliogréfica e da
avaliagfio de uma recente decisfo prolatada em sede de controle concentrado
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Busca-se articular
argumentos em prol da realizagdo, em um sé tempo, da participagdo politica
e da laicidade do Estado brasileiro. Sem, contudo, descurar da conflituosa
relagdo estabelecida pela tentativa de acomodagio do dissenso democratico.

O ponto central é, conforme demonstra Hiberle (1997, p. 13, grifo
do autor), que:
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[.J] no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos
os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer em elenco cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigio.

De modo incisivo, é possivel estabelecer a hip6tese a ser apresentada,
ou seja, a laicidade ndo deve possuir como sindnimo a exclusio antecipada
do debate sobre a agenda ptblica. Por outros termos, busca-se compreender
os porqués de, validamente, mitigar as participagdes das instituiges
religiosas, uma vez que, conforme jé se disse, a regra é ou deveria ser a
participagdo democritica e plural.

Todavia, posicionar-se favoravelmente ao direito de participagio
politica das institui¢des religiosas ndo deve ser confundido com a retomada
do modelo adotado oficialmente pela Constitui¢éo brasileira de 1824, na
qual se estabelecia uma religido oficial.* Mesmo porque, conforme destacam
Lopes e Vital da Cunha (2012, p. 28-29), desde “A primeira Constitui¢do
da Republica, que data de 1891, ¢é laica, logo, prevé a separagdo entre o
poder politico e as institui¢des religiosas, ndo permitindo a interferéncia
direta de um determinado poder religioso nas questdes do Estado [..]".

Bem por isso, ao discorrer sobre o tema ndo se cogita que
argumentos de cunho estritamente religiosos acompanham a elaboragao
ou implementagio de politicas publicas ou, ainda, que devam compor a
fundamentagio de decisdes judiciais, por exemplo. Na perspectiva do
Estado democritico de direito exige-se bem mais das participagoes da
sociedade civil. Alids, em alguma medida, historicamente as possibilidades
de associagdo entre os elementos politicos e religiosos possuem algumas
passagens benéficas.’

Realizadas estas consideragdes preliminares, esse artigo serd
estruturado em trés momentos. Num primeiro momento (i) aproximara
os conceitos de participagdo politica, no plano dos direitos humanos, nos

2 Constituigio Politica do Império do Brazil de 1824, art. 5°. A Religiao Catholica Apostolica Romana
continuard a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico,

ou particular em casas para isso destinadas, sem férma alguma exterior do Templo (sic) (BRASIL, 1824).

exemplos, mas, revela-se oportuno ilustrar com o agir politico e religioso de Mahatma Gandhi (Mohandas

Karamchand Gandhi), na [ndia e, de Martin Luther King Jr., nos Estados Unidos da América.
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termos do art. 25, item “a”, PIDCP e, no plano dos direitos fundamentais,*
conforme art. 1°, V e pardgrafo tinico, CRFB/88.

Ato continuo, (ii) a partir dos sentidos e alcances do art. 19, I,
CRFB/88, contribuird para a construgdo de um espago democrético por
intermédio da valorizagdo da diversidade religiosa. Por tltimo, no terceiro
momento (iii), serd retomada a necessidade da compreensédo da laicidade
compativel com o paradigma democritico, vale-se da estratégia pragmatica
vivenciada no debate plural estabelecido na ADI n. 4.489/DF.

Vale dizer que mediante a participagio politica das instituigdes
religiosas efetivar uma “democracia associativa” Bader (2007), que supere a
mera manutengio ou criagdo de privilégios de determinados seguimentos
religiosos. Mas, para tanto, se exige um intenso envolvimento na realidade
social a ser analisada de agora em diante.

1 PARTICIPAGAO POLITICA DEMOCRATICA: UMA QUESTAO DE DI-
REITOS HUMANOS E DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito a participagdo politica é uma ideia moderna que esta
umbilicalmente comprometida com o sistema democratico de direito. Em
sua génese primaria margeia as classicas fungdes desempenhadas pelo
constitucionalismo, isto é, uma densa construgio histérica e filoséfica’
desenvolvida com o fim de limitagdo do exercicio do poder, inicialmente
soberano (monarca) e atualmente estatal (democrético de direito), sobretudo
pelo reconhecimento dos direitos e garantias fundamentais.

Assim, este conceito insere-se, 1nicialmente, no rol dos direitos
de primeira geragdo (ou dimensdo), desaguando nos direitos de quarta
geragdo. Segundo entendimento de Bonavides (2001, p. 28), compreendidos
essencialmente pelo direito a democracia, reclamando, portanto, uma visio
ampliativa dos direitos civis e politicos de participa¢des heterogéneas na
condugdo da agenda publica (assuntos cujos interesses ultrapassam as
esferas individuais).

Inicia-se a analise pelos direitos humanos, dentro do catidlogo dos
diversos instrumentos juridicos supranacionais que formam o sistema

4 Tecnicamente os citados dispositivos constitucionais sdo alguns dos fundamentos da Reptiblica,

positivados no art. 1°, CRFB/88.

(&

Comumente fungdes atribuidas as revolugdes burguesas dos séculos passados (basicamente sécs. XVII e
XVIII), decorrente da Revolugdo Inglesa, da Independéncia Norte-Americana e da Revolugdo Francesa.

Contudo, estes processos nao se resumem ou esgotam estes fendmenos.
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global de protegdo e promogio destes direitos sublinha-se o PIDCP.® De
modo especifico, no que toca a participagio sobre a deliberacdo da agenda
publica, o art. 25, item “a”, do citado Pacto Internacional, fornece diretivas
para questdes sobre autonomia e participagdes na vida politica.

Artigo 25. Todos os cidaddos devem ter o direito e a oportunidade, sem
qualquer das distingdes mencionadas no artigo 2° e, sem restrigdes
infundadas:

a) Tomar parte na condugio dos assuntos publicos, diretamente
ou por meio de representantes livremente escolhidos; (PACTO
INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS,
1966, tradugdo nossa).’

Uma leitura democraticamente adequada para essa regra de direito
internacional implica adotar como se sinénimos fossem as expressdes
assuntos, agendas ou pautas publicas a despeito de uma categorizagio
formal rigorosa. Por outros termos, representam o conjunto das liberdades
politicas traduzidas pelo conceito de liberdades civis, individuais e
coletivas. Expressdo maxima de um dos direitos humanos, que nio cabe
ser negligenciado, como é o caso da liberdade.

No direito interno, ocorre uma inescapavel conjugagio com os
fundamentos da Republica, plasmados no Texto Constitucional de
1988, de modo substancial no pluralismo politico e a soberania popular,
respectivamente, art. 1° V e paragrafo inico, CRFB/88. Por isso, a criagio
ou manutengao de espagos para acomodar a pluralidade (divergéncias) no que
toca as deliberagdes sobre a coisa publica, isto é, o modo de relacionamento
entre governantes e governados, apresenta-se como um dos desafios que
o constitucionalismo contemporaneo deve (cor)responder.

Além da observancia dos direitos humanos ao se concretizar valores
fundamentais, caros ao paradigma democréatico, como a igualdade e a
liberdade, em tltima medida, considera-se que “[...] todo individuo tem igual
direito de intervir na resolugio dos assuntos que afetam a sua comunidade;

6  Cf. dispoe o art. 25, PIDCP, concluido e assinado em 1966, vigente desde 1976, sendo promulgado, no

Brasil pelo Decreto n. 592/1992.

-1

No original: “Article 25. Every citizen shall have the right and the opportunity, without any of the
distinctions mentioned in article 2 and without unreasonable restrictions:

a) To take part in the conduct of public affairs, directly or through freely chosen representatives;
(INTERNATIONAL COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS, 1966).”
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vale dizer, todos merecem participar dos processos de discussio e decisio
em pé de igualdade” (GODOY, 2012, p. 45).

Vé-se, pois, que o contetido constitucional ultrapassar a simples
tormagio do Estado, divisio de competéncias, defini¢do de direitos sociais
etc., sem embargo, a tonica estd na (re)defini¢do de um projeto politico
pluralista e inclusivo. E, como forma de conecté-lo a soberania popular
chega-se no pluralismo ou participag¢des plurais como forma de aumentar
a legitimidade nas decisdes adotadas sobre as pautas publicas.

O sentido material da Constituigdo, possibilita o conhecimento dos
diversos modo de ser (FERNANDES, 2014, p. 30), nesse particular, com
efeito, a religiosidade em termos culturais, sociolégicos e antropolégicos,
integra o significado substantivo de Constituigdo. Dito isso, tem-se as
condigdes para a formagdo de um espago legitimo de reivindicagdo de “um
direito constitucional da liberdade” (BONAVIDES, 2001, p. 07).

Liberdade implica participagdes (pluralidade democratica), que por
sua vez decorre da soberania popular. Torna-se inescapavel a atuagio
politica e democriética de suas destinatérias e seus destinatarios na definigéo
sobre as agendas publicas. Ao que tudo indica, nesse ponto de vista,
Bonavides (2001, p. 20), insere:

Com o Estado democrdtico-participativo o povo organizado e soberano
é o préprio Estado, é a democracia no poder, é a legitimidade na lei, a
cidadania no governo, a Constitui¢do aberta no espago das instituigdes
concretizando os principios superiores da ordem normativa e da
obediéncia fundada no contrato social e no legitimo exercicio da
autoridade.

Acrescente-se a este quadro tedrico-conceitual o potencial de
aperfeicoamento do paradigma constitucional mediante as distintas
participagdes nas fungdes tipicamente estatais (Executiva, Legislativa e
Judicidria). Assim, democracia participativa equivale a metodologia inclusiva
nos procedimentos deliberativos sobre assuntos de interesse coletivo.

Sob o pano de fundo do conhecimento, participagio e influéncia
na tomada de decisdo (decision making), acerca dos assuntos publicos,
reordenar as praticas estatais. “De tal sorte que ndo ha Estado de Direito
sem a observancia dos direitos fundamentais. Com esta verdade inconcussa
podemos asseverar que sé existe sociedade aberta, juridicamente organizada,
se prevalecerem aqueles direitos” (BONAVIDES, 2001, p. 79-80).



250 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 08. p. 243-264, jul./set. 2019

Duvida consectaria das teorias até aqui apresentadas é como
operacionalizar estas ideias? Uma vez que a soberania popular se expressa,
também, pela possibilidade de participagdes tanto no espago social, quanto
no espago institucional (ptblico). Preliminarmente, além da possibilidade
de realizagio de audiéncia publica ou das intervengdes dos amict curiae,
tem-se uma necessidade, que em larga medida é tributaria das ideias
desenvolvidas.

Conforme se sabe, “Os amici [no singular amicus] podem ser
associagoes, fundagdes, sindicatos, profissionais de notério conhecimento
técnico ou cientifico etc., que interferem em procedimentos judiciais devido
ao interesses publicos e relevancia social aumentando a participagdo social
nas decisdes judiciais” (OLIVEIRA, 2015, p. 214).

E, desde o advento da Lei n. 18.105/2015, com a positivagio do
amicus curiae no art. 138, do Cédigo de Processo Civil,® agora tipica
intervencgio de terceiros, torna-se abstratamente cabfvel em todos os
procedimentos judiciais. Contudo, o limite argumentativo deste artigo
circunscreve-se ao controle concentrado de constitucionalidade, tendo
em vista o fortalecimento do sistema democréatico pela interpretagio
compartilhada com a sociedade civil.

Para que se tenha efetivamente uma pauta publica, sob o prisma
democrético participativo, inexiste espago legitimo para a interpretagao
constitucional realizada exclusivamente por intérpretes oficiais, ou seja,
uma sociedade fechada (HABERLE, 1997). Também a suposta “Democracia
onde o baixissimo grau de legitimidade participativa certifica a farsa do
sistema, assinalando o maximo divércio entre o povo e as suas instituigdes
de Governo” (BONAVIDES, 2001, p. 26).

Logo, ao se mitigar o solipsismo metodolégico dentro de uma
sociedade livre e aberta, todas as destinatdrias e todos os destinatirios

8 Lein. 18.105/2015, (CAPfTULO V- DO AMICUS CURIAE), art. 138. O juiz ou o relator, considerando
a relevincia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussio social da
controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem
pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagio de pessoa natural ou juridica, 6rgio ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagéo.
§ 1° A intervengdo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia nem autoriza a interposi¢ao
de recursos, ressalvadas a oposigdo de embargos de declaragdo e a hipétese do § 3°.

§ 2° Caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengio, definir os poderes do
amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisio que julgar o incidente de resolugio de demandas
repetitivas (BRASIL, 2015).
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da norma juridica estdo potencialmente capacitadas e capacitados para
cooperarem com a interpretagdo do texto e contextos constitucionais.
Por assim dizer, concretizar a simbiose entre as multiplas interpretagdes
formais e informais. Essa construgéo deliberativa perpassa pela insergio
de outras e de outros intérpretes e, simultaneamente afastar-se da tese da
histéria Gnica em termos de interpretagdo constitucional.

2 CONSTRUGAO DO ESPACO DEMOCRATICO PELA VALORIZACAO DA
DIVERSIDADE RELIGIOSA

De certo, o laicismo é a repulsa da religiosidade, ao passo que laicidade
consiste na auséncia de uma religido estatal ou institui¢do religiosa oficial
(preferéncia). Nessa tonica, a perspectiva do laicismo estatal apresenta-se
contréria ao direito humano de tomar parte dos debates sobre as pautas
publicas, igualmente, contraposta aos direitos e garantias fundamentais.
Fala-se, portanto, numa anélise hermenéutica sobre os sentidos e alcances
do art. 19, I, do Texto Maior, cujo teor é abaixo transcrito:

E vedado 4 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-
lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragdo de interesse publico; (BRASIL, 1988).

No minimo dimana quatro obrigag¢des deste dispositivo, que podem
ser flexibilizados tendo em vista a colaboragio para o interesse publico.
Veda-se, pois, a condugdo, pelos entes estatais, da opgdo (ou ndo) religiosa
individual. O desafio é aprimorar a nogdo de neutralidade estatal (dever de
laicidade), conjugada com o agir politicamente das instituigdes religiosas
para fazer avangar o debate publico, com vistas a proporcionar ao mesmo
tempo o dever de laicidade e pluralidade democrética. Eis o dilema que se
pretende colocar em evidéncia.

A proposta a ser seguida consiste no exercicio de direitos politicos
e civis para criar ou ampliar espagos plurais, politico e social, dentro das
estruturas institucionalizadas. Portanto, desarrazoado seré aferrar-se a
ideia de que a democracia pressupde necessariamente consenso, em larga
medida o espago democratico se perfaz também nas tensoes.

Dentro desta premissa, que Mouffe (2006) chama de modelo agonistico
de democracia, a contraposi¢io de distintos pontos de vista no que concerne
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as participagdes das instituigdes religiosas nas deliberagdes sobre a agenda
publica devem ser acondicionadas dentro do projeto constitucional.

Exatamente por materializar tanto um direito humano, quanto um
direito fundamental, como ja visto, afirma-se que a regra é a participagdo
plural; para validamente restringir estas participagdes deve-se estabelecer
s6lidas razoes. Pois, as institui¢des religiosas “[...] tem o ‘direito’ de
desfrutar do mesmo espago social que diversos grupos e movimentos
seculares” (LOPES; VITAL DA CUNHA, 2012, p. 21). Sob pena de
privagdo de direitos fundamentais por motivo de crenga religiosa, com a
consequente ofensa ao art. 5° VIII, CRFB/88.°

Desde logo, explicita-se a distancia que separa as ideias aqui
levantadas e os argumentos da chamada “bancada religiosa”.'” Sob a qual
caberia diversas reservas dentre as quais, que “[...] estes religiosos vém
atuando unidos em prol da promog¢io de uma sociedade moralizada e
civilizada a partir de seus termos” (LOPES; VITAL DA CUNHA, 2012,
p. 180). Mesmo porque, a dita frente parlamentar diverge substancialmente
do objeto ora pesquisado, pois compde e representa o Estado e, de modo
algum é capaz de confundir-se com a pluralidade na participagio politica.

Em verdade, conforme explica Abumanssur (2016, p. 19), “A visibilidade
dareligido, sua presenca na midia, sua atuagdo no Congresso, sua importancia
nos debates politicos sdo consequéncia direta da liberdade religiosa que
marca o Estado Moderno, democrético e secularizado”. Na diregio oposta,
apresenta-se a teoria do pluralismo institucional democratico (Democratic
Institutional Pluralism), desenvolvida na democracia associativa (A ssociative
Democracy). Alids, nesta teoria Bader (2007) realiza uma analise multicultural
da concepgio antropoldgica e sociolégica da religiosidade.

Assim, ao tornar a andlise sobre os assuntos publicos heterogénea, na
maior medida possivel, permite-se acrescentar legitimidade pela pluralidade
democritica. Pois, a pluralidade visa mitigar o arbitrio estatal, no qual

9  CRFB/88, art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [..]

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgéo filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacio legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestagdo alternativa, fixada em lei; (BRASIL, 1988).

10 Sobre o tema, recomenda-se LOPES, Paulo Victor Leite; VITAL DA CUNHA, Christina. Religido e

politica: uma andlise da atuagdo de parlamentares evangélicos sobre direitos das mulheres e de LGBTs

no Brasil. Rio de Janeiro: Fundagio Heinrich Béll, 2012.
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ocorra a inevitavel confusio ou inversio entre a titularidade da soberania
e aquelas e aqueles que exercem temporariamente as fungdes publicas.

Por outras palavras, as tensdes do sistema democratico devem
ser superadas ou contornadas, uma vez que é impossivel eliminé-las,
por respostas igualmente democriticas; para as quais a tese da completa
separagdo ndo ¢ defensavel. Desse modo, a exclusdo das religiosidades do
debate publico pressupde uma neutralidade ficticia.

Culturalmente, designa a laicidade dos quadros culturais cognitivos
e normativos gerais: visdes do mundo, da sociedade e do homem.
Socialmente, designa um declinio das crengas e praticas religiosas nas
sociedades modernas. Politicamente, refere-se a uma secularizagio do
Estado e da politica (BADER, 2007, p. 39, tradugdo nossa)."

O referencial de andlise é a participagio plural, portanto, no Estado
democriético nio cabe sobrepor os direitos de participagdo na vida politica
com generalidades antecipadas; contudo, no balanceamento das razoes
deve-se revelar consistentemente os fundamentos para a impossibilidade
de participagdo de determinados agentes no debate ptblico.

Ressalte-se que excessos poderdo ocorrer em ambos os lados, logo,
a laicidade ndo deve significar que “A experiéncia técnica ndo ameaga
diretamente as duas autonomias e a tolerancia individual e coletiva, mas
¢ uma ameaga ‘silenciosa’, a longo prazo, para a democracia, intimamente
ligada a ‘modernidade’ e internamente oposta a toda religido” (BADER,
2007, p. 99, tradugdo nossa)."

Considerando que a “[...] ‘prioridade da democracia. [ Exige] Primeiro,
uma concepgio especifica (juntamente com os direitos e instituigdes de
acompanhamento) do debate democratico: arena publica e liberdades de
comunicagdo politica” (BADER, 2007, p. 110, tradugdo nossa).’ Ao lado
da nio discriminag@o e da igualdade de oportunidades tangenciar decisoes
compativeis com diversos atores sociais. Assim, esta teoria busca superar

11 No original: “Culturally, it designates the secularisation of general cognitive and normative cultural
frames: views of world, society and man. Socially, it designates a decline of religious beliefs and practices

in modern societies. Politically, it refers to a secularisation of state and politics” (BADER, 2007, p. 39).

12 No original: “Expertocracy does not directly threaten the two autonomies and individual and collective
tolerance, but it is a longterm, ‘silent’ threat to democracy, intimately connected with ‘modernity” and
internally opposed to all religion” (BADER, 2007, p. 99).

18 No original: “[p]riority of democracy’. First, a specific conception (together with the accompanying rights and

institutions) of democratic debate: public arena and freedoms of political communication” (BADER, 2007, p. 110).
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uma normatividade excludente, portanto, o autor propde a acomodagio
mediante o:

[.J pluralismo institucional (IP) é definido pela combinagdo de duas
caracteristicas principais: (i) a pluralidade existente ou diversidade de
categorias, grupos, organizagdes ou unidades politicas, formalmente
reconhecida e integrada no processo politico de definigéo do problema,
deliberagdo, decisdes alternativas e tomada de decisdo, implementagio
e controle. (i) uma quantidade razoavel de descentralizagdo real.
(BADER, 2007, p. 186, tradugio nossa)."*

A democracia associativa “[..] estimula o pluralismo das minorias,
garantido por uma forte interpretacdo das liberdades associativas e as
propostas para representar os interesses de diferentes grupos minoritarios
no processo politico” (BADER, 2007, p. 190, tradugdo nossa).'"” Revela-
se significativa para um projeto democratico que propde a retomada da
soberania popular, sobretudo ao se reconhecer nio apenas a existéncia
de diversos tipos de credo (monoteista ou politefsta), mas também a
possibilidade de negagdo da crenga (ateismo).

Acolher estas premissas nio representa ignorar suas imperfei¢oes
préticas, que igualmente deverdo ser corrigidas pela pluralidade democritica,
sob pena de ultrajar a proépria ideia de democracia. Deste modo, ao se
exigir as participa¢des do maior ntimero possivel de agentes, inclusive de
instituigdes religiosas, mas ndo apenas destas, afasta-se a possibilidade
de um discurso reducionista de participagio social.

3 ESTADO LAICO VERSUS DIVERSIDADE RELIGIOSA: UM DEBATE
PLURAL NA A(;.AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ADI N.
4.439/DF

Conforme mencionado na parte introdutéria deste escrito, neste
momento desenvolve-se a estratégia pragmatica. Tendo em vista a pouca
utilidade, para a ciéncia social aplicada do direito, de pesquisas estritamente

14 No original: “Broadly understood, Institutional Pluralism (IP) is defined by a combination of two core
characteristics: (i) the existing plurality or diversity of categories, groups, organisations or political
units, formally recognised and integrated into the political process of problem definition, deliberation,
decision alternatives and decision-making, implementation and control. (ii) a fair amount of actual
decentralisation” (BADER, 2007, p. 186).

15 No original: “TAD] stimulates minority pluralism, guaranteed by a strong interpretation of associational
freedoms and the proposals to represent the interests of different minority groups in the political
process” (BADER, 2007, p. 190).
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abstratas. Fato que ndo equivale a afirmar sua completa inutilidade. Deste
modo, sublinha-se as linhas gerais da tensdo existente entre a participagdo
plural da sociedade civil (diversidade religiosa) e o Estado laico.

Para tanto, num levantamento bibliogréfico preliminar,'® contata-se
que a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n.
54/DF, é apontada como matriz definidora do sentido de laicidade. Uma
vez que no bojo das discussdes sobre a possibilidade juridica de antecipagdo
terapéutica da gestagdo de feto anencefilo, fixou-se o entendimento de que
“O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as
religides.” (BRASIL, 2016, p. 1.370). Contudo, contrapde-se a metodologia
de construcgio deste entendimento.

O elemento de tensio é revelado na medida em que a ADPF n. 54/DF
contou com pedidos de ingresso no feito de algumas instituigdes religiosas, a
exemplo da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB, da Catélicas
pelo Direito de Decidir, da Associagdo Médico Espirita do Brasil etc.,
contudo, o argumento acima apresentado supostamente “fundamentou” o
indeferimento dos pedidos, com a consequente impossibilidade de ingresso
na qualidade de amici curzae. Ou seja, uma visdo sectaria de laicidade serviu
para obstaculizar'” as participagdes das institui¢des religiosas.

As discussoes deste artigo, sublinham as questdes juridicas, culturais
e sociais capazes de interferem no discurso de aplicagfio do direito e na
proépria politica estatal. Néo se fala sobre a concordancia ou a discordéancia
com os discursos enunciados pelas institui¢des religiosas, mas, sobre a
possibilidade de exercé-los conforme os direitos humano e fundamental.

Por outras palavras, o maior niimero possivel de participagdes
das instituigdes religiosas representa, em larga medida, a pluralidade
de debates profundos sobre questdes de interesses transindividuais. Ndo
se trata de anuir aos posicionamentos religiosos, mas a possibilidade de
manifesta-los no debate publico institucionalizado. Até mesmo como forma
de comprovar que suas visdes particulares de mundo, embora arroguem
a pretensdo da universalidade, ndo devam prevalecer no debate publico,
apenas por esta razio.

16 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A Constituigio e o Supremo. [Recurso eletrénico]. 5. ed.

Brasilia: Secretaria de Documentagio, 2016.

17  Muito embora a ADPF n. 54/DF, tenha realizado audiéncia publica, todos os pedidos de ingresso dos

amici foram indeferidos, em sua maioria, sob o argumento de laicidade.
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Na ocupagio dos espagos publicos, o ator politico de destaque deve
ser o ideal democratico inclusivo. “Dito de um outro modo, a presenga
da religido na esfera publica interfere, necessédria e negativamente, na
democracia?” (LOPES; VITAL DA CUNHA, 2012, p. 169). O exame deste
tema é complexo e subjaz a controvérsia a seguir examinada.

Ao se valorizar a diversidade Abumanssur (2016, p. 19-20), expde que ao:

[..] questionarmos se a religido pode ou deve ocupar um lugar legitimo
nos debates publicos de qualquer natureza. Ndo se concebe uma
democracia onde nio haja participagdo popular nos debates publicos,
por isso, qualquer restri¢do a essa participagdo serd sempre um grande
problema.

Dentro do modelo idealizado fundado na tese da completa separagio
entre instituigdes religiosas e estatais implicaria assumir as consequéncias
apontadas, ou seja:

Isso significa que o Estado deveria abster-se de qualquer manifestagio
no caso, por exemplo, das Testemunhas de Jeova, que ndo admitem
a transfusdo de sangue, ou dos cultos de matriz africana que fazem
sacrificio animal. Qual é o limite para a ingeréncia mutua das esferas
publica e privada? £ uma questio dificil, cuja resposta serd sempre
circunstancial (ABUMANSSUR, 2016, p. 24).

O cerne da questdo retratada é que “A presencga dos religiosos na
cena publica nio é um problema de laicidade do Estado. Isso faz parte
das nossas concepgdes do que seja um Estado democritico. A dificuldade
estd em encontrar as bases comuns de discussdo” (ABUMANSSUR, 2016,
p. 25). Sem duvida, ao acolher diversas participagdes implica aumentar
exponencialmente as complexidades e dificuldades das questdes analisadas,
contudo, as decisdes submetidas a este procedimento serdo substancialmente
robustas e potencialmente mais legitimas.

Ja que no Estado democratico de direito, conforme sustenta
Nascimento (2009, p. 155), “Néo é possivel aceitar que o arbitrio de
juizes solipsistas prevalecam sobre a Constitui¢do e a democracia.”
Por consequéncia, a dimensio social tocante as deliberagdes sobre as
pautas publicas permitem o “[...] desvelar do sentido ‘democréatico’, pois a
democracia nio se manifesta de forma indireta por meio de representantes,
mas possibilita aos cidaddos ou as entidades de classe o acesso a jurisdigao”
(NASCIMENTO, 2009, p. 165).
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Sobre o controle de constitucionalidade, sabe-se que atualmente possui
importantes contribui¢des para a implementagio dos direitos e garantias
fundamentais. Para Cléve (1995, p. 21), “Exige-se, para além da compatibilidade
formal a observéncia do contetido material.” E conforme j se disse a religiosidade
compde o repertério material de andlise sobre o juizo de (in)constitucionalidade
de determinada lei ou ato normativo em face da Constituigio.

Nesse aspecto, numa sociedade aberta o acesso ao controle de
constitucionalidade necessita ser democratizado. E, para colocar estas
ideias em movimento, especificamente no que toca a participagio politica
das institui¢des religiosas no controle concentrado de constitucionalidade,
analisa-se a ADI N. 4.489/DF. Mesmo que n#o se trabalhe de forma
aprofundada o mérito debatido nessa agdo, surge a necessidade de
comprovagdo do lastro empirico do pluralismo também religioso.

Pois bem, inicialmente sob relatoria do Ministro Ayres Britto, em
30/07/2010, foi ajuizada agdo que colocou em xeque a constitucionalidade
de um dos componentes do ensino religioso no ensino fundamental e médio.
Ou seja, a defini¢io de sua natureza nio confessional, consequentemente,
com a proibi¢do de contratagdo de representantes das confissoes religiosas
na qualidade de professora ou de professor.

Implicitamente tem-se a premissa da essencialidade do ensino religioso,
cuja matéria possui tratamento no art. 210, § 1°, CRFB/88." Particularmente
perfilha-se o entendimento da impossibilidade do ensino religioso confessional,"
contudo, por razdes de espago este posicionamento ndo podera ser desenvolvido.
Logo, permanecerd restrito aos objetivos especificos acima delineados.

A Procuradoria Geral da Reptblica - PGR, requereu a interpretagéo
conforme a Constituig¢do do art. 11, § 1° do Acordo celebrado entre a
Republica Federativa do Brasil e a Santa Sé, no que concerne ao estatuto
Jjuridico da igreja catélica no Brasil,*° e do art. 33, caput, §§ 1° e 2° da

18 CRFB/88, art. 210, § 1°. O ensino religioso, de matricula facultativa, constituiré disciplina dos horérios

normais das escolas ptblicas de ensino fundamental. (BRASIL, 1988).

19 Em sentido contrario, dentre outros, consultar: ROSA, Leonardo Gomes Penteado. Secularismo e
liberdade de religido. 2018. 246 f. Tese (Doutorado). Universidade de Sdo Paulo - USP, Faculdade de
Direito, Sdo Paulo, 2018.

20 Decreto n. 7.107/2010, art. 11. A Republica Federativa do Brasil, em observancia ao direito de liberdade
religiosa, da diversidade cultural e da pluralidade confessional do Pafs, respeita a importéncia do ensino
religioso em vista da formagdo integral da pessoa.

§ 1°. O ensino religioso, catélico e de outras confissdes religiosas, de matricula facultativa, constitui
disciplina dos horarios normais das escolas piblicas de ensino fundamental, assegurado o respeito a
diversidade cultural religiosa do Brasil, em conformidade com a Constituigdo e as outras leis vigentes,
sem qualquer forma de discriminagdo (BRASIL, 2010).
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Lei n. 9.394/1996,” que segundo entende adota o modelo confessional
de ensino religioso ante sua evidente parcialidade, mesmo no modelo
interconfessional de ensino ndo se mantém a neutralidade estatal.

Por fim, requereu a suspenséo dos dispositivos legais apresentados,
bem como a realizagdo de audiéncias piblicas. Em linhas gerais, o ntcleo
desse debate pode ser plasmado na seguinte indagagio: quem deve prestar o
ensino religioso? De certo, laicidade (art. 19, I, CRFB/88) e ensino religioso
(art. 210, § 1°, CRFB/88), coexistem no Estado brasileiro e, conforme
se sabe, as modalidades do ensino religioso podem ser confessional,
interconfessional (pluriconfessional ou ecuménico) e ndo-confessional.

A razdo que se extrai da agfio é que o ensino confessional, realizado
pelas religides dominantes (majoritarias) além de comprometerem a
laicidade, transmite a falsa sensacdo de ser(em) esta(as) a(as) religido(des)
definida(s) pelo Estado, além de violar sobremaneira os direitos de crenca
em religides ndo tradicionais ou de descrenga.

Em resposta, o Senado Federal afirma que nio houve qualquer
ofensa uma vez que ndo exclui outras religides além da catélica, sustenta
ainda que ndo hé obrigagdo pela Constitui¢do da Republica de ensino néo-
confessional. Portanto, segundo argumentou, os dispositivos encontram-se
compativeis com o desenho constitucional. Requereu ao final a declaragéo
de constitucionalidade.

Por outro lado, a vedagio do ensino interconfessional ou confessional,
violaria os dispositivos constitucionais na medida em que a proibicdo de
profissionais de determinadas religides para lecionar a disciplina de ensino
religioso afronta a liberdade religiosa igualmente estabelecida pelo Texto
Constitucional.*

21 Lein. 9.894/1996, art. 33. O ensino religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da formagio
basica do cidaddo e constitui disciplina dos horéarios normais das escolas publicas de ensino fundamental,
assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer formas de
proselitismo. (Reda¢do dada pela Lei n. 9.475, de 22/07/1997).

§ 1°. Os sistemas de ensino regulamentardo os procedimentos para a definigéo dos contetidos do ensino
religioso e estabelecerdo as normas para a habilita¢io e admissio dos professores. (Incluido pela Lei n.

9.475, de 22/07/1997).

§ 2°. Os sistemas de ensino ouvirao entidade civil, constituida pelas diferentes denominagdes religiosas,
para a definigfio dos contetidos do ensino religioso (BRASIL, 1996).

29 CRFB/88, art. 5% VI. E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas
liturgias; (BRASIL, 1988).
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N

Assim, para dirimir as davidas, devido a complexidade da
matéria, a natureza objetiva desta espécie de controle concentrado de
constitucionalidade e, também, pela extensdo dos efeitos da decis?o; esta
agdo contou com a participagio direta de vinte e uma instituigdes das mais
distintas denominagdes religiosas.

Nominalmente figuraram como amici a Liga Humanista Secular do
Brasil - LIHS; Conferéncia dos Religiosos do Brasil - CRB; Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB; Grande Loja Magonica do Estado
do Rio de Janeiro - GLMERG; Associa¢do Nacional de Educagio Catdlica
- ANEC; Férum Nacional Permanente do Ensino Religioso - FONAPER;
Agio Educativa Assessoria, Pesquisa e Informagéo; Conectas Direitos
Humanos; Ecos Comunicagio em Sexualidade; Comité Latino-Americano
e do Caribe para Defesa dos Direitos da Mulher - CLADEM e a Relatoria
Nacional para o Direito Humano a Educagio da Plataforma Brasileira
de Direitos Humanos Econdémicos, Sociais, Culturais e Ambientais -
Plataforma DHESCA Brasil.

E, ainda, o Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género - ANIS;
Associagdo Brasileira de Ateus e Agnésticos - AAA; Unido dos Juristas
Catolicos do Rio de Janeiro - UTUCARJ; Associacdo dos Juristas Catolicos
do Rio Grande do Sul; Associac¢io dos Juristas Catélicos de Sdo Paulo -
UJUCASP; Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos - ANAJURE;
Conselho de Ensino Religioso do Distrito Federal - CONER-DF; Centro
Académico XI de Agosto; Defensoria Publica do Estado da Bahia e a
clinica de direitos fundamentais da faculdade de direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro - Clinica UERJ Direitos.

Com a aposentadoria do Ministro Ayres Britto, a fungdo de
relator passou a ser exercida pelo Ministro Roberto Barroso. No que
toca a realizagdo de audiéncia publica, agendada para junho de 2015,
vale acrescentar o item quinto que fundamenta a necessidade de sua
realizagio:

5. Recomenda-se, assim, a convocagdo de audiéncia publica para que
sejam ouvidos representantes do sistema publico de ensino, de grupos
religiosos e ndo-religiosos e de outras entidades da sociedade civil,
bem como de especialistas com reconhecida autoridade no tema. Com
isso, pretende-se que esta Corte possa instaurar efetivo didlogo com a
sociedade, abrindo-se para os variados pontos de vista sobre a questio
e possibilitando a obtengdo de subsidios para o equacionamento da
controvérsia constitucional. (BRASIL, n.p., 2017).
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Para a realizagdo da audiéncia ptblica foram registradas 227 (duzentas
e vinte e sete) institui¢des inscritas. Diante deste expressivo niimero,
para além dos critérios de relevincia da matéria e representatividades
dos requerentes (art. 7° Lel n. 9.868/99), adotou-se como parametros
“(i) representatividade da comunidade religiosa ou entidade interessada;
(ii) especializacdo técnica e expertise do expositor; e (iii) garantia da
pluralidade da composigdo da audiéncia e dos pontos de vista a serem
defendidos” (BRASIL, n.p., 2017).

Foram deferidas as participa¢des de vinte e uma instituigdes.
Facultou, também, o envio das “contribuigdes por escrito” de todas as
outras instituigdes inscritas. Cabe mencionar que dentro de uma relagio
processual, cujos procedimentos manifestam-se majoritariamente por
escrito a distribui¢do de memoriais revela-se importante forma de
participagdo na composic¢do do juizo de (in)constitucionalidade.

Com isso, o Ministro Roberto Barroso, votou pela procedéncia
dos pedidos, para conferir interpretagido conforme a Constitui¢do ao
art. 33, caput, §§ 1° e 2°, Lei n. 9.894/96, e do art. 11, § 1°, Acordo
celebrado entre a Republica Federativa do Brasil e a Santa S¢, “[..]] para
assentar que o ensino religioso em escolas publicas somente pode ter
natureza nfo confessional, com proibi¢ido da admissido de professores
na qualidade de representantes das confissoes religiosas” (BRASIL,

n.p., 2017).

Assim, em 27/09/2017, por maioria, o STF julgou improcedente
o pedido formulado na agfio direta de inconstitucionalidade. Muito
embora o resultado final seja bastante relevante, essa analise privilegia
o aspecto das participagdes das institui¢des religiosas no controle de
constitucionalidade, no qual se constata, por fim, que o Estado nio
se torna menos laico quando permite as participagdes dos amici, cuja
composi¢do possua institui¢des religiosas.

Numa interpretagfo harmoniosa entre laicidade (art. 19, I, CRFB/88),
dignidade humana e o pluralismo politico (art. 1° caput, Il e V, CRFB/88),
realizar uma leitura ampliativa sobre a participagdo plural na atividade
interpretativa do texto e contextos constitucionais. Todavia, o desafio
que efetivamente precisa ser enfrentado é que as participagdes sociais hio
devem se restringir a um mero protocolo acritico. De outra sorte, devem
concretizar o sentido do contraditério substantivo e de modo que seus
argumentos sejam materializados mediante conhecimento, participagdo
e influéncia nos atos decisérios.
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4 CONCLUSAO

Em sede de consideragdes Gltimas, neste artigo articulou teorias
capazes de justificarem as participagdes de variados agentes com interesse
moral no debate sobre a agenda ptiblica. Retoma-se as ideias centrais como
forma de sintetizar e consolidar as reflexdes trabalhadas até agora. Em
resumo, equivale a ideia de colocar o direito a participagéio simultaneamente
como um direito fundamental e, como condigdo de possibilidade para o
exercicio de outros direitos e garantias fundamentais.

Assim, coube considerar, as participagdes politicas sobre o debate da
agenda publica como um direito humano, produto das conquistas histéricas
e filoséficas, via de consequéncia, ndo negligencidvel. Da mesma forma,
a soberania popular deve prevalecer nas questdes constitucionais, tais
afirmacgdes estdo ancoradas respectivamente no art. 25, item “a”, PIDCP
e no art. 1%, paragrafo Gnico, CRFB/8s.

Conclui-se, portanto, que as associagdes entre o Estado e as
instituigdes religiosas se revelam adequadas, quando visam realizar “a
colaboragdo de interesse publico” (art. 19, I, parte final, CRFB/88) e, por
outro lado, inadequadas, quando representam a criagio ou a manutengio
de privilégios indevidos. De tal modo, o aludido dispositivo constitucional
nio deve ser interpretado isoladamente, ao contrario, uma interpretagio
sistemadtica e teleolégica revelard com nitidez uma ou outra hipétese.
O desafio posto para o paradigma democratico é encontrar o ponto de
equilibrio entre as varias tensdes existentes.

Viu-se, também, nas linhas passadas que um espago democrético
e plural perpassa pela valorizagdo da diversidade religiosa. E que a
laicidade, diferentemente de laicismo, a luz do Estado democratico de
direito permite contornar as tensdes existentes nas participagdes das
institui¢des religiosas. Segundo a teoria do pluralismo institucional
democratico (Democratic Institutional Pluralism), procurou-se tragar
uma via intermedidria para o dissenso democréatico sem, contudo, resultar
na exclusdo do debate publico.

Diferentemente da Gltima vez que o tema da laicidade visitou o
debate sobre a (in)constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo
(ADPF n. 54/DF), no debate estabelecido na ADI n. 4.439/DF, que
versou sobre a natureza néo confessional, do ensino religioso, nas escolas
publicas, com a consequente proibigio de contratagio de representantes
das confissées religiosas na qualidade de professora ou de professor,
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vivenciou-se um didlogo interinstitucional e plural, revelando o lastro
empirico da hipétese inicialmente apresentada.

Contudo, apresenta-se como resultado deste esforgo comparativo a
constatagdo de que o procedimento axiolégico e teleolégico democratico
expressa-se pela fundamentagéo de suas decisdes. Deste modo, entende-se que
em principio néo se deve excluir do debate ptiblico, pois, quanto mais aberto, plural
e fundamentado for este debate, em igual medida sera democratico e inclusivo.

Em fecho conclusivo, paradoxalmente ainda ndo é possivel confirmar
de modo cabal sobre o aumento qualitativo da questio apreciada pelo
procedimento deliberativo plural. Para tanto, carece-se de analises e estudos
mais aprofundados, porém, desde ja se percebe o inicio da majoragio da
legitimidade democratica pretendida.
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RESUMO: Uma das principais discussoes juridicas, desde a entrada
em vigor da atual Constitui¢do da Republica, é aquela que diz respeito
a natureza juridica propriedade intelectual e a fungo social que lhe foi
atribuida pelo legislador constituinte. IFrente a tal problemitica, o presente
artigo tem por objetivo analisar o instituto e fomentar esta saudavel
discussio, ja que que mesmo possuindo caracteristicas estritamente
patrimoniais, a propriedade intelectual podera ser utilizada, ndo s6 como
uma ferramenta de protegio dos direitos fundamentais, mas, também,
para impulsionar o desenvolvimento sécio/econdémico do pafs. Para
tanto, adotou-se como principal método de trabalho a releitura das obras
doutrindrias de autores como Joaquim Gomes Canotilho, Luigi Ferrajoli,
Ingo Wolfgang Sarlet, Victor Hugo Tejerina-Veldzquez, Armando Zanin
Neto, Newton Silveira, Eduardo Altomare Ariente, Liliana Minardi
Paesani, dentre outros. Apds se estudar, de uma maneira geral, as origens,
as dimensodes e a base axioldgica dos direitos fundamentais, a pesquisa
dedicou especial atengdo ao instituto da propriedade intelectual e a fungéo
(socialmente relevante) que lhe foi conferida pelo texto constitucional.
Ao final, além de confirmar a importéancia da propriedade intelectual
para fins de transformagdes sociais, este estudo também identificou a
necessidade de o jurista nacional ingressar no debate sobre o tema, ja
que conceber o instituto apenas como um simples “direito patrimonial”,
um simples “privilégio de seu titular” em nada contribuiria para protegio
dos direitos fundamentais, nem tampouco para a melhoria da qualidade
de vida da nacio.

PALAVRAS-CHAVE: Constitui¢do Federal. Propriedade Intelectual.
Fungio Social. Direitos Fundamentais. Desenvolvimento Socioecondmico.

ABSTRACT: One of the main legal discussions, since the entry into force
of the current Constitution of the Republic, is that concerning the legal
nature of intellectual property and the social function assigned to it by
the constituent legislator. Faced with this problem, the objective of this
article is to analyze the institute and promote this healthy discussion,
since even though it possesses strictly patrimonial characteristics,
intellectual property can be used, not only as a tool for the protection
of fundamental rights, but also , to boost the socio-economic development
of the country. The main method of work was to re-read the doctrinal
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works of authors such as Joaquim Gomes Canotilho, Luigi Ferrajoli, Ingo
Wolfgang Sarlet, Victor Hugo Tejerina-Veldzquez, Armando Zanin Neto,
Newton Silveira, Eduardo Altomare Ariente, Liliana Minardi Paesani ,
among others. After studying, in a general way, the origins, dimensions
and axiological basis of fundamental rights, the research devoted special
attention to the institute of intellectual property and the (socially relevant)
function conferred on it by the constitutional text. In the end, in addition
to confirming the importance of intellectual property for the purpose of
social transformation, this study also identified the need for the national
jurist to enter the debate on the subject, since to conceive of the institute
only as a simple “patrimonial right”, a simple “Privilege of its holder”
would in no way contribute to the protection of fundamental rights, nor
to the improvement of the quality of life of the nation.

KEYWORDS: Federal Constitution. Intellectual Property. Social
Function. Fundamental Rights. Socioeconomic Development.

INTRODUGAO

Um dos debates mais incessantes entre os juristas brasileiros é
aquele dedicado a natureza juridica propriedade intelectual e a fungéo
social que lhe foi atribuida pela Constituigdo de 1988.

Diante de tal cendrio, o presente trabalho tem por objetivo analisar
as caracteristicas do instituto e, via de consequéncia, fomentar a discussio
sobre a sua utilizagdo como forma de protegio dos direitos fundamentais
previstos no catalogo constitucional e para o desenvolvimento sécio/
econdmico do pafs.

Para tanto, adotou-se na presente pesquisa o método dedutivo,
porquanto, partiu-se de uma andlise geral da teoria dos direitos
fundamentais, para logo se estudar, num segundo momento, o instituto
da propriedade intelectual previsto no ordenamento nacional.

Como marco tedrico, este artigo se valeu da releitura de autores
como Joaquim Gomes Canotilho, Luigi Ferrajoli, Ingo Wolfgang Sarlet,
Victor Hugo Tejerina-Veldzquez, Armando Zanin Neto, Newton Silveira,
Eduardo Altomare Ariente, Liliana Minardi Paesani, merecendo destaque
as obras de Fabiano Teodoro Rezende de Lara(LARA, 2014, p. 355-331)
e de Ejan Mackaay e Stéphane Rosseau MACKAAY; ROUSSEAU, 2015)
que trouxeram a pesquisa o enfoque da analise econémica do direito para
o tema proposto.
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A primeira parte deste trabalho foi dedicada ao estudo da construgéo
histoéria dos direitos fundamentais e a sua sistematizagio no ordenamento
juridico brasileiro. Em seguida, foi estudado seu fundamento axiolégico,
suas principais fungdes e dimensdes. Na sequéncia a atengdo se voltou para
a propriedade intelectual e a pesquisa trouxe a lume o conceito, a natureza
juridica e principais objetivos, ocasido em que se apontou as principais
normas (leis, decretos, resolugdes, etc.) que regulamentam o instituto no
ordenamento nacional.

Em sua dltima parte, este artigo analisou a fungdo social que
o legislador constitucional atribuiu a propriedade intelectual e a sua
importancia no desenvolvimento social e econdmico da nagdo.

Ao final, além de se constatar a importancia do instituto para fins
de transformagoes sociais, este estudo também identificou a necessidade
de jurista brasileiro ingressar no debate sobre tema, ja que conceber a
propriedade intelectual apenas como um simples “direito patrimonial”,
um simples “privilégio de seu titular” em nada contribuiria para protegao
dos direitos fundamentais, nem tampouco para a melhoria da qualidade
de vida do cidadio brasileiro.

Logicamente, ndo se buscou a realizagdo de uma analise teérica que
se esgota em si mesma; pretendeu-se, pelo contrério, ndo s contribuir
para a discussdo sobre a relagdo de dependéncia existente entre os direitos
fundamentais e a propriedade intelectual, mas também fornecer subsidios
para a atividade académica, jurisprudencial e, especialmente aquela
preocupada com a protegdo daquele tipo de modalidade normativa e
desenvolvimento econémico/social.

1A CONSOLIDAQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ORDENA-
MENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os direitos denominados “fundamentais” sdo, na verdade, fruto de
revolugdes e de grandes movimentos sociais ocorridos durante a histéria
da humanidade.

Sérgio Pinto Martins (2007, p. 06) considera que esta modalidade
normativa representa uma “conquista histéria e politica” da sociedade.

A maioria dos historiadores atesta que a primeira fagulha, daquilo
que depois viria a ser denominado “direitos fundamentais”, pode ser
encontrada na Carta de Jodo Sem-Terra (1205):
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E na Inglaterra da Idade Média, mais especificamente, no século
XIII, que encontramos o principal documento referido por todos que
se dedicam ao estudo da evolugio dos direitos humanos. Trata-se da
Magna Carta Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-
Terra e pelos bispos e bardes ingleses. Este documento, inobstante tenha
apenas servido para garantir aos nobres ingleses alguns privilégios
feudais, alijando, em principio, a populagio do acesso aos ‘direitos’
consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia para alguns
direitos e liberdades civis cldssicos, tais como o habeas corpus, o devido
processo legal e a garantia de propriedade. (SARLET, 2015, p. 41)

No entanto, seria na Franga, mais precisamente em 27.08.1789
— ocasifo em que a Assembleia Constituinte aprovou a “Declaragio de
Direitos do Homem e do Cidaddo” — que os direitos fundamentais seriam
elevados ao “status” que possuem até os dias atuais.

Paulo Bonavides (2016, p. 576), ao apreciar o contetido daquela
declaragio de direitos, assim se manifestou:

Constatou-se, entio, com irrecusavel veracidade que as declaragoes
antecedentes de ingleses e americanos podiam talvez ganhar em
concretude, mas perdiam em espago de abrangéncia, porquanto
se dirigiam a uma camada social privilegiada (os bardes feudais),
quando muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava
politicamente, conforme era o caso das antigas coldnias americanas
ao passo que a Declaragdo Francesa de 1789 tinha por destinatario
o género humano. Por isso mesmo, e pelas condi¢des da época, foi
a mais abstrata de todas as formulag¢des solenes ja feitas acerca

da liberdade.

Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimir,
eram ali ‘direitos naturais, inaliendveis e sagrados’, direitos tidos
também por imprescritiveis, abragando a liberdade, a propriedade,
a seguranca e as resisténcia a opresséo.

Ainda em relagfio aos marcos histéricos deste tipo de modalidade
normativa, deve-se fazer referéncia as Constituigdes do México (1917) e a
da Republica de Weimar (1919) onde os direitos sociais receberam maiores
cuidados por parte dos legisladores daqueles paises.

Apbs as atrocidades ocorridas na segunda guerra mundial,
a Assembleia Geral das Nagdes Unidas, no dia 10.12.1948, aprovou a
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“Declaragio Universal dos Direitos Humanos”, considerado, atualmente,
o mais amplo documento criado em favor da humanidade:

A declaragio de 1948 foi um marco na evolugdo dos direitos humanos,
pois serviu de divisor entre o contetido, meramente declaratério,
registrado nas declaragdes direitos humanos e a conquista da forga
normativa, com a constitucionalizagdo desses direitos. Intimeras
Constituigdes do pds-guerra adotaram-na como fonte de inspirago.
(MUNIZ, 2010, p. 144)

No ordenamento juridico brasileiro, tal qual ocorrido no continente
europeu, os direitos fundamentais foram se consolidando ao longo do tempo,
sendo a Constituigdo Imperial (1824) a primeira a subjetivd-los e a positiva-los:

As constitui¢des brasileiras sempre inscreveram uma declaragio
dos direitos do homem brasileiro e estrangeiro residente no pafs. Ja
observamos, antes, que a primeira constituigdo, no mundo, a subjetivar
e positivar os direitos do homem, dando-lhes concregio juridica efetiva,
foi a do Império do Brasil, de 1824, anterior, portanto, a da Bélgica de
1831, a que se tem dado tal primazia. (SILVA, 2012, p. 170)

Contudo, foi a atual Constitui¢do da Repuiblica quem concedeu
tratamento priveligiado aos direitos fundamentais, transcrevendo-os em
seus artigos iniciais, considerado-os, inclusive, como clausulas pétreas:

J& partindo para o texto constitucional propriamente dito, percebe-
se que o constituinte preferiu uma posigdo tografica privilegiada aos
direitos fundamentais, colocando-os ao logo nos artigos iniciais da
Constituigdo (arts. 5° ao 17). Houve, nesse ponto, uma quebra da tradi¢do
constitucional brasileira, ja que historicamente, as Constituigdes
anteriores colocavam os direitos fundamentais nos capitulos finais
do texto constitucional, apés a disciplina da organizagio dos poderes
e da divisdo de competéncias. Agora, nunca simbdlica demonstragao
de prestigio, os direitos fundamentais abrem a Constituigdo de 88.
E mais: eles foram considerados como cldsulas pétreas, ou seja, ndo
podem ser abolidos nem mesmo por meio de emendas constitucionais
(art. 60, § 4°, inc. IV). (MARMELSTEIN, 2016, p. 65)

Nota-se no texto constitucional a inexisténcia de qualquer tipo
de discriminagdo a direitos desta natureza, o legislador conferiu um
tratamento isonémico, conferindo a todos a mesma protegio “Com efeito,
verifica-se que a Constitui¢do de 1988 tratou de forma isonémica todos
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os direitos fundamentais por ela consagrados, ndo criando mecanismos
especifico para protegdo judicial de apenas determinado grupo de direitos
fundamentais” (SARLET, 2015, p. 115).

Como se constata, a Constitui¢do vigente privilegiou a protegao
aos direitos fundamentais, configurando-os, praticamente, como base
imutével de todo o ordenamento nacional.

Apresentados os principais fatos da histéria que marcaram o
desenvolvimento e o interesse pela prote¢do desta modalidade normativa,
torna-se possivel, agora, discorrer sobre o seu conceito; os seus objetivos;
suas fung¢des e fundamento axiolégico.

2 FUNDAMENTO AXIOLOGICO E PRINCIPAIS FUNQ()ES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Nio obstante que “o conceito dos direitos humanos é dificil de
ser apreendido nas suas multiplas facetas: politico, ideolégico, filosétfico
e juridico, pois a cada uma dessas dimensdes correspondem discursos
especificos em aparéncia inconcilidveis, pois se situam em planos diferentes”
(Tejerina Veldzquez e Gonzalez, 2012, p. 89), Joaquim Reis Novais (2015,
p. 73) é taxativo ao escrever que o fundamento axiolégico dos direitos
fundamentais seria a prépria dignidade humana:

A dignidade da pessoa humana pode, entdo, ser percebida
como fundamento da consagragio constitucional de um elenco
constitucional de direitos fundamentais destinados a assegurar a
autonomia, a liberdade e uma vida condigna a todos os cidaddos
(incluindo-se potencialmente nesse elenco os direitos de liberdade,
de igualdade, de participagdo politica e os direitos sociais), que
o Estado e os poderes publicos ficam obrigados a respeitar e a
observar, nio enquanto liberalidade, ndo enquanto autolimitagio
livremente assumida, mas enquanto vinculagdo juridica de que, se
o Estado pretender reivindicar para sai mesmo a qualificagio como
Estado de Direito ndo se pode isentar.

George Marmelstein (2016, p. 16-17) comunga do mesmo
entendimento do doutrinador lusitano:

Em primeiro lugar, os direitos fundamentais possuem um inegavel
contetdo ético (aspecto material). Eles sdo valores basicos para uma
vida digna em sociedade. Nesse contexto, eles estdo intimamente
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ligados a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagdo do
poder. Afinal, em um ambiente de opressdo nio hé espago para a
vida digna. A dignidade humana é, portanto, a base axiolégica
destes direitos.

Bonavides (2015, p. 575) atesta que a razdo de existir desses direitos é
a de “criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade
e na dignidade humana [..]".

Ingo Sarlet (2015, p. 102) também reconhece neste principio o niicleo
axiolégico dos direitos fundamentais:

Inicialmente cumpre salientar que a dignidade, como qualidade
intrinseca da pessoa humana, é algo que simplesmente existe, sendo
irrenuncidvel e inalienavel na medida em que constitui elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele niio pode ser destacado, de tal
sorte que nio se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa
ser titular de uma pretensdo a que lhe concedida dignidade.

]

Além disso, como ja sendo algo inerente a toda e qualquer pessoa
humana, de tal sorte que todos — mesmo o maior dos criminosos — sdo
iguais em dignidade. Alids, ndo é outro o entendimento que subjaz
ao artigo 1° da Declaragdo Universal da ONU (19438), segundo o qual
‘todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com
os outros em espirito e fraternidade.’

Diante do paradigma doutrinario apontado, torna-se mais fécil a
compreensdo em relagdo a definigio e as fungdes desses direitos.

Luigi Ferrajoli (2009, p. 19), os classificou como sendo aqueles
direitos subjetivos de todos os seres humanos, cidadios ou pessoa com
capacidade para trabalhar:

[..] son ‘derechos fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a ‘todos’ los seres humanos em cuanto
dotados del status de personas, de cidadanos o personas com capacidad
para obrar; entendendo por ‘derecho subjetivo’ cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscricta a
um sujeto, prevista asimismo por uma norma juridica positiva, como
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pressuposto de su idoneidade para ser titular de situaciones juridicas
y/o autor de los actos que son ejericido de éstas.

Oscar Vilhena Vieira (2017, p. 81) assevera que por direitos fundamentais
poderia se entender “a denominagfo comumente empregada por constitucionalistas
para designar o conjunto de direitos da pessoa humana expressa ou implicitamente
reconhecidos em uma determinada ordem constitucional”.

Marmelstein (2016, p. 18) afirma que sdo “normas juridicas
intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagao
do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito”.

Do mesmo entendimento comunga Carlos Simbes (2013, p. 224) ao
reconhecer, no principio, além de seu “valor politico”, a sua forga diretriz:

A dignidade ¢ instituida como um valor politico fundamental, pois
é, politicamente que se manifestam os conflitos sociais e se criam as
condigdes institucionais para a efetividade dos direitos sociais.

L]

Expressa, portanto, determinados limites (negativamente) e
prerrogativas (positivamente) de contudo, tanto no dmbito da agdo
estatal quanto no da sociedade civil, por meio da institui¢do de um
complexo de valores limitativos e prerrogativas a serem asseguradas
a pessoa, em qualquer situagio.

No tocante as suas fungdes, é Joaquim Gomes Canotilho (2003,
p- 407) quem lembra que a “primeira fungio dos direitos fundamentais,
sobretudo dos direitos, liberdades e garantias — é a defesa da pessoa humana
e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas
politicos coactivos).”

Em todos os posicionamentos mencionados , se encontra uma
unanimidade no que diz respeito as fungdes desse tipo de modalidade
normativa, ja que os todos doutrinadores pesquisados afirmam que os
direitos fundamentais: (i) embasam o ordenamento juridico de um parfs;
(i) garantem, através de agdes omissivas ou comissivas pelo Estado, a
“liberdade” e a “seguranga” dos cidadaos (nacional ou estrangeiro, individual
ou coletiva) e (iii) asseguram a efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana junto a sociedade ou a nago.
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Conhecidos o conceito e as suas principais fungdes; sabendo-se,
ainda, que o principio da dignidade humana é o principal esteio axiolégico
dos direitos fundamentais, torna-se mais facil compreender a classificagio
de suas dimensdes, préximo assunto a ser abordado neste trabalho.

3 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Paulo Bonavides (2015, p. 577), seguindo a classificagdo apresentada
por Karel Vasak na aula inaugural dos Cursos do Instituto Internacional
dos Direitos do Homem, na cidade de Estrasburgo em 1979 — afirma
que direitos fundamentais da primeira geragdo corresponderiam aqueles
denominados “civis e politicos”, tendo por fundamento a liberdade:

Os direitos da primeira geragdo sio os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a
saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem,
por um prisma histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo
do Ocidente.

Por sua vez, Sarlet (2015 p. 47-48) atesta que os direitos da segunda
geragdo seriam aqueles que teriam por pardmetro a igualdade, ou seja, os
direitos de natureza social, econdmica e cultural, bem como o coletivo e
das coletividades:

Estes direitos fundamentais, que embriondria e isoladamente ja haviam
sido contemplados nas Constitui¢des Francesas de 1793 e 1848, na
Constituigdo brasileira de 1824 e na Constitui¢do alema de 1849 (que
ndo chegou a entrar efetivamente em vigor), caracterizam-se, ainda
hoje, por outorgarem ao individuo direitos a prestagdes estatais,
como assisténcia social, saide, educagio, trabalho, revelando uma
transigio das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais
concretas, utilizando-se a formulagio preferida na doutrina francesa.
E, contudo, no século XX, de modo especial nas Constitui¢des do
segundo pds-guerra, que estes novos direitos fundamentais acabaram
sendo consagrados em um niimero significativo de Constitui¢des, além
de serem consagrados em um nimero significativo de Constituigdes,
além de serem objeto de diversos pactos internacionais.

Diferentemente daqueles situados na primeira geragio , que tem
por objetivo a estrita protegio do cidadio, estes, ao contrario, impdem
(prima_facie) ao Estado um dever de prestagdo, uma obrigagio de fazer,
“os direitos a prestagdes significam, em sentido estrito, direito do
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particular obter algo através do Estado (satde, educagdo, seguranga
social)” (CANOTILHO, 2003, p. 408).

Paulo Gilberto Gogo Leiva (2006, p. 89) os define como sendo direitos:

A prestagdes faticas, que, se o individuo tivesse condigdes financeiras
e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-las de
particulares, porém, na auséncia destas condi¢des e, considerando
a importéncia destas prestagdes cuja outorga ou ndo-outorga nio
pode permanecer nas mios da simples maioria parlamentar, podem
ser dirigidas contra o Estado por for¢a de disposi¢do constitucional.

Fato é, que os direitos sociais de carater prestacional sio frutos
da conquista de classes menos favorecias ao longo da histéria, estando
intimamente ligados ao principio da dignidade humana:

Ja os direitos sociais de cunho prestacional (especialmente compreendidos
como direitos a prestagdes fiticas) encontram-se por sua vez a servigo da
igualdade e da liberdade material, objetivando, em tiltima analise, a protegdo
da pessoa contra as necessidades de ordem material, mas especialmente (e
além disso), buscando assegurar uma existéncia com dignidade, constatagio
estaque, em linhas gerais, tem servido para justificar um direito fundamental
(mesmo ndo expressamente) positivado, como ja demonstrou a experiéncia
constitucional estrangeira) a um mfnimo existencial, compreendido aqui—de
modo a guardar sintonia—com o conceito de dignidade proposto nesta obra
—ndo como um conjunto de prestagdes suficientes apenas para assegurar a
existéncia (a garantia da vida) humana (caso de um minimo apenas vital),
mas sim, bem mais do que que isso, ou seja, uma vida com dignidade, nos
sentido de uma vida saudavel como deflui do conceito de dignidade adotado
nesta obra, ou mesmo daquilo que os outros tem designado como uma vida
boa. (SARLET, 2015, p. 136-137)

Por sua vez, os direitos da terceira geragdo seriam aqueles vinculados a
ideia de fraternidade (solidariedade), tais quais o direito ao desenvolvimento,
a paz, ao meio ambiente, & comunicagio, a propriedade sobre o patrimoénio
comum da humanidade, “muitos consistentes nos chamados direitos difusos
e coletivos, transindividuais, os quais tém como objeto a protecdo do ser
humano e, nio apenas de determinado individuo ou do Estado em favor
da coletividade” (RICHARD PAE KIM, 2012. p 14).

Alguns juristas, dentre os quais se destaca, mais uma vez, Bonavides
(2015. p. 585-586; 606), defendem a existéncia de uma quarta geragio e até
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mesmo de uma quinta geragio (direito a paz) aqueles assim considerados
direitos a democracia, a informagéo e ao pluralismo.

Contudo, o termo “gerag¢des” vem sendo objeto de intimeras criticas
pela doutrina, pois, segundo alguns autores, poderia levar a incorreta ideia
de substituicio gradatlva de uma geragdo por outra, dai Marmelstein
(2016, p. 55-56) sugerir o uso da expressdo dimensdes:

A expressdo geragdo de direitos tem sofrido varias criticas da doutrina
nacional e estrangeira, pois o uso do termo geragdo pode dar a falsa
impressao da substitui¢do gradativa de uma geragio para outra, o que é
um erro, ja que, por exemplo, os direitos de liberdade ndo desaparecem
ou nio deveriam desaparecer quando surgem os direitos sociais e
assim por diante.

Além disso, a expressdo pode induzir a ideia de que o reconhecimento
de uma nova geragdo somente pode ou deve ocorrer quando a geragao
anterior ja estiver madura o suficiente. Isso, obviamente, dificulta
bastante o reconhecimento de novos direitos, sobre em paises ditos
periféricos (em desenvolvimento) onde sequer se conseguiu um nivel
minimamente satisfatério de maturidade dos direitos da chamada
‘primeira geragdo’.

Em razio de todas dessas criticas, a doutrina tem preferido o termo
dimensoes no lugar de geragdes, afastando a equivocada ideia de
sucessdo, em que uma geragio substitufa a outra.

Diante dos estudos doutrindrios mencionados, serd utilizado,
doravante, a expressdo “dimensdo” ao invés de “geragio”.

Feitas as consideragdes que se faziam necessarias sobre os direitos
fundamentais, entende-se que, de agora, em diante, ficard mais facil de se
compreender a importancia do instituto da propriedade intelectual para
fins de protegio desta modalidade normativa e para o desenvolvimento
s6cio/econdbmico do pafs.

4 A PROPRIEDADE INTELECTUAL: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA,
OBJETIVOS E A SUA PREVISAO LEGAL

Ao iniciar qualquer tipo de pesquisa sobre a propriedade intelectual,
o leitor podera constatar que o referido instituto sempre esteve presente
na histéria da humanidade, ou melhor dizendo, é um atributo do ser
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humano, pois, tem no “Homem” a sua prépria origem, a sua prépria
razio de existir:

Nio hd como contar a histéria da raca humana sem mencionar
descobertas e inovagdes que resultaram da criatividade do intelecto
humano culminando no atual estdgio de desenvolvimento de nossa
civilizagdo. Foi com esse diferencial que a humanidade alcangou o
atual nivel de desenvolvimento tecnolégico e de qualidade de vida.
(ZANIN NETO, ARMANDO. TEJERINA VELAZQUEZ, VICTOR
HUGO, 2012, p. 246)

Ejan Mackaay e Stéphane Rosseau (2015, p. 295) a compreendem
“um conjunto de direitos, cada qual conferido ao titular controle exclusivo,
de acordo com modalidades especificas e por periodo limitado, de um bem
intangivel, resultante da criatividade humana.”

Eduardo Altomare Airente (2015, p. 84) classifica o institutoicomo
“a somatéria dos direitos industriais, autorais e cultivares, que atribuem
aos seus titulares monopélios temporarios sobre a exploragio comercial
de certa criagdo humana”.

Ja Liliana Minardi Paesani (2015, p. 01) afirma que “o termo
propriedade intelectual acabou se internacionalizando e se aplica a drea do
conhecimento que envolve tanto as patentes quando os desenhos industriais,
direitos do autor, marcas, etc.

Tejerina Veldzquez e Surita dos Santos (2013), entendem que:

Uma das principais pretensdes dos direitos sociais é garantir que
ninguém se encontre abaixo do minimo existencial e que todos
possam gozar de uma vida digna, ndo mais bastando que as normas
constitucionais que prevejam direitos individuais fundamentais sejam
apenas consideradas programaticas e sem qualquer efeito imediato.
A extrema valorizagdo da propriedade intelectual vem impedindo a
difusdo do proéprio conhecimento e das tecnologias relacionadas com
a esfera de medicamentos, afetando a satide de milhdes, ou até mesmo
de bilhoes, de pessoas com a criagéio de uma série de obstdculos a sua
distribuigfo, na maioria das vezes por motivos meramente econdmicos.

Fabiano Teodoro Rezende de Lara (2014, p. 357), a define como
“um direito sobre um bem imaterial, um ativo intangivel, submetido a
regras que disciplinam o exercicio desse direito no tempo e no espago”.
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Mackaay e Rosseau (2015, p. 311) asseveram, ainda, que se trata de
instituto excepcional, pois, “ndo aparecem senfio em casos especificadamente
reconhecidos, sendo o regime basico a livre circulagio da informagao”.

Na mesma linha de pensamento das professoras de Montreal,
encontra-se Bruno Jorge Hammes (2002, p.17-18):

O Direito da Propriedade Intelectual é considerado hoje, o conjunto
de disciplinas relativamente novas que foram incluidas em diversas
areas do Direito com as quais apresentam certa afinidade.

]

Séo abrangidos pelo direito da propriedade: o direito do autor, o direito
da propriedade industrial (direito do inventor, de marcas, de expressdes
e sinais de propaganda, a concorréncia desleal) e direito antitruste ou
repressio ao abuso de poder econdémico”

Frente aos posicionamentos doutrindrios apresentados até aqui, é
possivel entender a propriedade intelectual como um feixe ou uma pléiade
de direitos muito especificos, vinculados ao conhecimento e a cultura de
uma determinada sociedade.

Porém, cumpre indagar a quais questdes, quais conflitos de interesses
poderiam ser regulamentados pelo instituto? Ou seja, qual a sua abrangéncia?

A resposta pode ser encontrada na classificagio conferida pela
Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI) que a dividiu em
duas grandes categorias: (i) a propriedade industrial que corresponderia as
patentes, marcas, desenhos industriais, indicagdo geogréfica e protegdo de
cultivares e (ii) direitos autorais que equivaleriam a trabalhos literarios,
filmes, masicas, programas de computadores, etc.

Ressalta-se, ainda, que divisdo apresentada torna mais facil a
compreensio de sua natureza juridica, pois, em que pese se tratar de
direito incidente sobre bem incorpéreo, tanto a exclusividade, quanto os
privilégios conferidos ao seu titular (oponivel a terceiros) oferecem ao
instituto contornos estritamente patrimoniais:

No direito de propriedade industrial, esta face positiva pode ser
compreendida como direito que o titular da patente tem de explora-la
no territério onde se encontra protegida, bem como impedir terceiro,
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sem o seu consentimento, produzir, usar, colocar a venda, vender ou
importar o produto objeto de patente e o processo ou produto obtido
diretamente por processo patenteado. (ZANIN NETO, ARMANDO.
TEJERINA VELAZQUEZ, VICTOR HUGO, 2012, p. 251)

Segundo o entendimento de Lara (2014, p. 362), ao se compreender o
cardter patrimonial do instituto, torna-se mais facil identificar os seus objetivos:

A propriedade intelectual tem por objetivo a criagdo de mecanismos de
estimula a produgio de inovagdes e de ideias produtivas e, em tltima
andlise, a promogdo de um ambiente de desenvolvimento econdémico.
A obra intelectual é o elemento central do desenvolvimento e do
crescimento econdmico. O direito de propriedade intelectual ao servir
de estimulo a produgio de inovagdes, funciona como importante
ferramenta de desenvolvimento econdmico.

Vé-se, nitidamente que a propriedade intelectual tem por finalidade
ndo s6 a garantia do uso, gozo e fruigdo de seu titular, mas, principalmente,
a utilizagdo deste direito patrimonial como forma de se alcangar o
desenvolvimento econdmico e social da nagdo, daf a sua estreita ligacdo
com direitos fundamentais.

Tanto é verdade que, mesmo nédo possuindo caracteristicas
semelhantes (natureza juridica e base axiolégica) daquelas encontradas
nos direitos fundamentais, o legislador constituinte inseriu o instituto
no artigo 5° incisos XX VII, XXVIII e XXIX, da Constitui¢do Federal:

Percebe-se, portanto, que o objetivo manifesto de o Estado brasileiro
conferir direitos de propriedade industrial ndo é outro sendo fomentar
o nosso desenvolvimento tecnolégico e econdmico, tendo em vista o
interesse social. (ARIENTE, 2015, p. 89)

Contudo, a atual Carta nio foi a primeira a estabelecer uma
protegdo ao instituto, ja que desde a Constitui¢do Imperial (1824), a
propriedade intelectual vem sendo prestigiada no ordenamento juridico
nacional:

A tutela da Propriedade Intelectual em sede da Constituigdo é da
tradi¢do nacional. A Constituigdo Imperial Brasileira de 1824 previa
a prote¢do da Propriedade Intelectual e a matéria esteve inserida
no capitulo dos direitos e garantias fundamentais do cidadao.
(PAESANTI, 2015, p. 09)
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Porém, segundo Paesani (2015, p. 09), foi na Constituigdo de 1967

em o legislador introduziu as mais significativas modificagoes, até entéo,
conferidas a propriedade intelectual:

A Constituigdo de 1967 introduziu significativas alteragdes no regime
constitucional da Propriedade Intelectual:

Garantia do privilégio tempordrio de utilizagio de inventos industriais
para o autor, inclusive marcas e nome.

Possibilidade de desapropriagio por necessidade, utilidade ptblica ou
interesse social, sem justo prémio, no caso de propriedade industrial.

Direito do autor transmissivel por heranga e pelo tempo que a lei
determinar.

Assim, a partir do impulso constitucional de 1967, o instituto passou

a ser regulamentado com maior énfase no ordenamento infraconstitucional,
destacando-se, dentre outros os Decretos n’s. 75.699/75'; 81.742/78%,
1.263/1994%; 1.855/1994"; as Lel n°s. 9.279/96% 9.456/97% 9.609/98;
9.610/98% 10.603/04°; 10.973/04° e a Resolugio INPI n° 04/2013".

Pelo ntiimero de leis, decretos mencionados, além da resolugédo

citada, nota-se uma incessante atividade normativa do Estado em relagio
a propriedade intelectual, circunstincia que, por si s6, demonstra, nio
s6 uma preocupagio, mas, também, uma clara interven¢do no setor

Promulga a Convengao de Berna para a protegdo das obras literarias e artisticas, de 09.09. 1886, revista
em Paris, em 24.06.1971.

Promulga o Tratado de cooperagio em matéria de patentes (PCT).
Ratifica a declaragdo de adesdo aos artigos 1° a 12 e ao artigo 28, alinea 1, do texto da revisdo de
Estocolmo da Convengéo de Paris para a protegdo da propriedade industrial.

Promulga a ata final que incorpora os resultados da rodada Uruguai de negocia¢des comerciais
multilaterais do GATT.

Regula direitos e obrigagdes referentes a propriedade industrial.

Institui a lei de prote¢do de cultivares.

Dispoe sobre a protegio da propriedade intelectual de programa de computador, sua comercializagdo no
Pafs (Lei do “software”)

Altera, atualiza e consolida a legislagéo sobre direitos autorais.

Dispde sobre a informagio nio divulgada submetida para aprovagio da comercializa¢do de produtos.
Dispoe sobre incentivos a inovagdo e a pesquisa cientifica e tecnol6gica no ambiente produtivo.

Promulga o c6digo de conduta e ética profissional do agente da propriedade intelectual.



Washington Eduardo Perozim da Silva
Victor Hugo Tejerina-Veldzquez 281

privado, como forma de se assegurar o desenvolvimento econdmico e
social do pafs.

Trata-se, no dizeres de Eros Grau (2015, p. 1438), de uma
“intervengdo por dire¢do”, onde o Estado elabora “mecanismos e normas
de comportamento compulsério para os sujeitos da atividade econémica
em sentido estrito”, que tem como finalidade fiscalizar, incentivar ou
regulamentar os diversos institutos de direito — incluindo-se, neste
rol, a propriedade intelectual — para os fins previstos na Constituigdo
(valorizagdo do trabalho humano, livre iniciativa, justica social, etc).

Logicamente néo se pode ver esta forma de atuagido governamental
como algo prejudicial aos principios da “propriedade privada” e “livre
concorréncia” (estabelecidos nos incisos Il e IV, do artigo 170", da
Constitui¢do da Republica), pois, é através de sua atividade normativa
(art. 174, CI"®) que o Estado consegue equilibrar os interesses individuais
e sociais:

Em ambos os casos, tanto positiva quanto negativamente, a intervengao
estatal pode se dar de maneira limitadora ou impulsionadora. A
maneira limitadora traduz em todos os seus deveres legalmente
estabelecidos que determinam que o individuo deva agir ou deixar
de agir de determinada forma. No direito de propriedade industrial
esta intervengio limitadora pode ser compreendida como o limite
temporal que a lei determina para a patente de invengdo. A maneira
impulsionadora implica no Estado para a garantia dos direitos de
exclusividade do proprietério.

Além desta, a intervengio limitadora pode ser traduzida também
na concessio de licengas compulsérias por abuso de direito, bem
como na decretagido da caducidade da patente por falta de exploragio

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

II - propriedade privada;

II1- fungdo social da propriedade;

1V - livre concorréncia;

VII - redugio de desigualdades regionais e sociais.

13 art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercer4, na forma da
lei, as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e

indicativo para o setor privado.
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desta. (ZANIN NETO, ARMANDO. TEJERINA VELAZQUEZ,
VICTO HUGQO, 2012, p. 252)

Trata-se, nos dizeres de Zanin Neto e Tejerina Veldzquez
(2012, p. 252) de verdadeira técnica de governabilidade viabilizada
pelo instituto em estudo “para defender os interesses do pais perante
avangos tecnolégicos permitidos pela Pesquisa e Desenvolvimento,
mas protegidos pelo direito”.

Destaca-se, ainda, que a regulamentac¢do da propriedade
intelectual, através da intervencio estatal, é de suma importéncia,
pois, do contrério, ndo haveria garantia para nenhuma das partes; nem
para o criador/inventor e, muito menos para a sociedade, que estaria
a mercé a toda sorte de abusos:

A inexisténcia de um regime de protegdo a produgdo intelectual
poderia levar a uma situagdo em que os gastos com pesquisa
e desenvolvimento nio compensassem a riqueza produzida pela
produgio intelectual. Se qualquer um pudesse se apropriar dos
esforgos e investimentos do agente inovador, ndo haveria motivo
para fazer o arriscado investimento em inovagdes. Nessa situagio,
nio haveria estimulo eficiente a produgio de inovagdes, e como foi
analisado, ndo haverd desenvolvimento. (LARA, 2014, p. 862)

Em que pese ndo haver divida quanto a importancia da atuagio
normativa do Estado — haja vista a for¢a dos argumentos apresentados
até aqui — cumpre questionar qual seria o fundamento legal para esse de
intervengio?

O que permitiria ao Estado criar regras (incentivo ou limitagoes)
para o exercicio da propriedade intelectual?

Acredita-se que a resposta mais adequada possa se encontrada no
préprio texto constitucional, qual seja, a sua fungdo social (artigos 5°,
XXI' e 170, III, CF), préximo tema a ser estudado neste trabalho.

14 art. 5° CF. Todos sio iguais perante a lei, sem distingfio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e propriedade, nos termos seguintes:

[

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social.
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5 A IMPORTANCIA DA FUNCAO SOCIAL ATRIBUIDA A PROPRIEDADE
INTELECTUAL PELO LEGISLADOR CONSTITUINTE

Conforme estudado no item anterior, o Estado brasileiro tem na
fungéo social da propriedade uma de suas licengas constitucionais para
intervir na ordem econdmica do pafs:

L]

O Estado, portanto, atuando junto & economia deve criar as condi¢des
para a geracdo de trabalho, de modo que o individuo esteja inserido
no mercado e o seu trabalho valorizado; afinal é por meio do trabalho
que o individuo de forma digna participard da repartigdo das riquezas
dentro do mercado. O trabalhador também é consumidor, fazendo
a riqueza circular. Da mesma forma, o Estado deve criar todas as
condigdes para a livre iniciativa atuar nos mercados, conferindo nio
s6 a seguranga juridica necessdria para o individuo empreender, mas
também toda a infraestrutura necessaria para estimula-lo a empreender
e, com isso, promover a circulagdo das riquezas. Com esses fundamentos
respeitados e respeitando-se os principios da ordem econémica,
tais como propriedade privada e fungdo social, livre concorréncia,
defesa do consumidor e do meio ambiente, assegura-se a existéncia
digna e promove-se a justica social, ou seja, que cada individuo
possa dignamente exercer uma atividade laboral ou empreender e
consequentemente participar da repatriagdo das riquezas geradas e
circuladas no mercado, fazendo-se assim justiga para a consagragio
do bem comum. (BAGNOLI, 20183, p. 77)

Portanto, é em decorréncia deste papel transformador (atribuido a
propriedade) que Estado pode criar os incentivos ou as limitagdes para o
exercicio do instituto (direito patrimonial) perante a sociedade:

Ao disciplinar a fungio social da propriedade, a Constituigio pretende
que o titular do dominio exer¢a conduta ndo apenas negativa, mas
positiva em prol da realizagdo dos interesses sociais eleitos pelo
Constituinte que sio indispenséveis para estruturagfio de uma sociedade
mais justa e solidaria. (SANTOS; MENDES, 2015, p. 211)

Para Ariente (2015, p. 235) essa fungdo prevista no texto
constitucional corresponde a verdadeira “contrapartida social” de “dever
incidente sobre a riqueza e atividades lucrativas”, geradas pela propriedade
intelectual.
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Zanin Neto e Tejerina Veldzquez (2012, p. 259) afirmam que a
propriedade intelectual tem um papel legal muito maior do que a simples
protegio aos interesses individuais do autor da obra, do detentor da patente,
uma vez que a mesma também deve ser direcionada em beneficio da
sociedade:

Transportando a extensdo do conceito da fungio social para a
propriedade intelectual, conclui-se que o conhecimento humano, ou
seja, a inventividade, deve ser destinada também para a promogéo do
bem-estar social, além de atender aos interesses individuais.

Tem-se, assim, na fungio social um verdadeiro delineador do uso,
gozo e fruigdo da propriedade intelectual, verdadeira inibidora de abusos
e, de outro lado incentivadora de beneficios sociais, tais como saudde,
educagio, moradia, daf a sua importancia para a garantia e concretizagdo
dos direitos fundamentais.

O Superior Tribunal de Justi¢a declarou em 2010 que: “direitos de
propriedade industrial devem ter como norte, além do desenvolvimento
tecnolégico e econdmico do pafs, o interesse social. Vale assinalar, outrossim,
que, na aplicac¢do da lei, o juiz devera atender aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. (STJ, 2010).

Nio hé davidas de que através de normas de incentivo delineadas
em razdo de seu papel social, o instituto podera ser utilizado de forma
harmoniosa, garantido os direitos e uma justa remuneragio ao inventor,
além de promover melhorias sociais através da aplicagdo da inovagio na
sociedade:

O sistema de propriedade intelectual tem que cumprir sua fungio social e
ser usado em beneticio da sociedade, diminuindo desigualdades e gerando
novas oportunidades de negécios. Para isso, é preciso que o governo,
universidades centros de pesquisa e setor produtivo atuem de forma
articulada e solidaria, sendo este o caminho para diminuir o abismo
que separa o Brasil das nagdes mais industrializadas. (ZANIN NETO,
ARMANDO. TEJERINA VELAZQUEZ, VICTOR HUGO, 2012, p. 261)

Enfim, é impossivel negar a estreita relagéo existente ente os direitos
fundamentais e a propriedade intelectual, pois, é através do exercicio
consciente deste instituto que se poderd atingir os fins previstos pelo
legislador constitucional, qual seja, garantir a propriedade privada, a livre
concorréncia, o desenvolvimento econdmico sustentdvel e social.
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Contudo, se esse mesmo legislador ndo tivesse atribuido a propriedade
intelectual esta fung¢io (socialmente) relevante, talvez a erradicagdo da
pobreza e da miséria nfo se tornasse possivel.

Dai que, a discuss@o sobre a fungéo social da propriedade intelectual
ndo ¢é assunto apenas de preocupagio regional, mas também, internacional,
segundo entendimento sedimentado pela prépria Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU):

O tema central do debate, segundo as Nagoes Unidas é saber qual o
efeito das normas de propriedade intelectual, de modo particular das
patentes e dos direitos do autor, sobre a capacidade que tém os Estados
para cumprir com as obrigag¢des contraidas em virtude da normativa
internacional de direitos humanos, como a obrigagio de garantir o
acesso a medicamentos acessiveis, a uma alimentagio adequada e
ao material educativo. (ZANIN NETO ARMANDO. TEJERINA
VELAZQUEZ, VICTOR HUGO, CONPEDI, 2012, p. 6.)

Vé-se, assim, a necessidade de o jurista brasileiro conhecer melhor o
instituto da propriedade intelectual e a importancia de sua fungéo social, pois,
compreendé-la apenas como um simples “direito patrimonial”, um simples
“privilégio de seu titular” em nada contribuiria para garantia dos direitos
fundamentais, nem tampouco para a melhoria da qualidade de vida da nago.

6 CONCLUSAO

Através da pesquisa realizada, ou seja, estudando-se a histéria e as
caracteristicas dos direitos fundamentais e, depois se dedicando & analise
do instituto da propriedade intelectual (conceito, a natureza juridica, os
objetivos, a sua previsdo no ordenamento nacional); foi possivel identificar,
néo so, a suas caracteristicas tradicionais, mas, também, a sua relevante
funcgéo social e econdmica para a sociedade moderna.

Em razdo do presente estudo, restou evidente a estreita relagdo
existente ente os direitos fundamentais e a propriedade intelectual,
pois, através do exercicio consciente deste instituto se podera atingir o
desenvolvimento social e economico do pafs.

No entanto, também se pode constatar que, se legislador constituinte
nio tivesse atribuido a propriedade intelectual uma fungio socialmente
relevante, talvez a o equilibrio entre os interesses econémicos e sociais
nio passaria de simples utopia.
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Enfim, além de confirmar a importancia da propriedade intelectual
para fins de transformagdes sociais, este estudo também identificou a
necessidade de o jurista nacional ingressar no debate sobre o tema, ja
que conceber o instituto apenas como um simples “direito patrimonial”,
um simples “privilégio de seu titular” em nada contribuiria para protegao
dos direitos fundamentais, nem tampouco para a melhoria da qualidade
de vida da nacio.
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