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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/PR)

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/CE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). Pés-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-Universitidt Frankfurt am
Main. Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA
(UFPE)

Professor do Programa de Pdés-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 Sdo 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
Ibanez (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 Sao 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 Sdo Paulo (PUC/SP).
Advogado. Foi Procurador da Reptblica.

REGIAO CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Doutor e Mestre em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo (PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). 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 Literaria da Universidade de Brasilia-UnB.
Mestrado e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP).
Membro da Advocacia-Geral da Unifo.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

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
MENDONCA (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-Graduagiao
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Puablico 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-Graduagao 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-Graduagio
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-Graduagio
em Direito (UFMG). P6s-Doutorado na
Universidade de Sio 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/SC)
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 Catlica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/RS)

Professora do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da Pontificia Universidade Cat6lica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pés-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
Uniéo.



PARECERISTAS

ADEL EL TASSE - ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO - AGU

Mestre e Doutor em Direito Penal. Professor na
Escola da Magistratura do Estado do Parana.

CAROLINA ANGELO MONTOLLI -
FUNDACAO JOAO PINHEIRO
Pés-doutorado em Direito Penal e Garantias
Constitucionais, em Ciéncias Juridicas - Direito
Penal Internacional Humanitério e em Direitos
Sociais e Vulnerabilidades. Doutora em Direito
Publico com énfase em Direito Internacional dos
Direitos Humanos pela Pontificia Universidade
Catélica de Minas Gerais. Sécia Proprietaria do
escritério de Advocacia Internacional - Carolina
Montoli Sociedade Individual de Advocacia.
Servidora Publica Efetiva de Carreira da
Fundagdo Jodo Pinheiro, cargo Pesquisador em
Ciéncias Aplicadas.

CELSO JEFFERSON MESSIAS
PAGANELLI- PAGANELLI & ORNELLAS
ADVOGADOS

Doutor em Direito pela I'TE - Instituigdo Toledo
de Ensino. Mestre em Direito pelo Centro
Universitario Euripedes de Marilia - UNIVEM.
Pés-graduado  em  Direito  Constitucional
pela  Universidade Anhanguera-UNIDERP,
Pés-graduado em Direito da Tecnologia da
Informacéo pela Universidade Candido Mendes.
Professor de Direito para graduagdo e pos-
graduagcéo.

CLEBERSON
- FACULDADE
LONDRINA - FPL
Mestre em  Ciéncias Juridicas  Centro
Universitario UNICESUMAR. P6s-Graduado
em Direito e Processo Penal pela Universidade
Estadual de Londrina — UEL. Coordenador do
curso de Direito.

CARDOSO DE OLIVEIRA
PITAGORAS DE

ELISEU RAPHAEL VENTURI -
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA
- UFPR

Pés-Doutorado  Mediterranea International
Center for Human Rights  Research,
MICHR, Italia. Doutor em Direito (Area de
concentragdo: Direitos Humanos e Democracia)
pela Universidade Federal do Parand, UFPR.
Mestre em Direito pela Universidade Federal
do Parana, UFPR. Especialista em Direito

Publico pela Escola da Magistratura Federal do
Parand, ESMAFE/PR. Consultor “ad hoc”.

GUSTAVO DA  SILVA
- PREFEITURA  MUNICIPAL
ALVORADA/RS

Doutorado em Direito pela Universidade do
Vale do Rio dos Sinos. Mestrado em Direito
pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos.
Especialista em Direito Ambiental Nacional e
Internacional e Direito Publico. Professor de
graduacio do Complexo de Ensino Superior
Meridional - IMED, professor da especializa¢do
em Direito do Estado da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul - UFRGS, professor da
especializagdo em Direito Digital, Gestdo da
Inovagio e Propriedade Intelectual da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais.
Procurador do Municipio de Alvorada/RS.

SANTANNA
DE

HELENA KUGEL LAZZARIN - LAZZARIN
ADVOGADOS ASSOCIADOS

Doutora em Direito pela UNISINOS. Mestre
em Direito pela UNISINOS. Especialista em
Direito e Processo do Trabalho. Advogada no
Escritério Lazzarin Advogados Associados.
Professora integrante do corpo docente do
Curso de Especializagio em Direito e Processo

do Trabalho da PUCRS.

JONATHAN CARDOSO REGIS - POLICIA
MILITAR DE SANTA CATARINA - PMSC
Doutor em Ciéncia Juridica pela Universidade
do Vale do Itajai (UNIVALI) e Doctor en
Derecho pela Universidade de Alicante
(Espanha). Mestre em Gestdo de Politicas
Publicas (UNIVALI). Possui Especializagio
em: Administragdo em Seguran¢a Publica pela
Universidade do Sul de Santa Catarina - Unisul;
Direito Processual Civil pela Universidade
do Vale do Itajai - Univali e Habilitagdo para
o Magistério Superior pela Univali. Chefe
do Estado Maior da 3a Regido de Policia
Militar - 3a RPM. Professor de Direito Penal,
Legislagdo Especial Penal e Direitos Humanos
na Universidade do Vale do Itajaf - Univali.

KLEVER PAULO LEAL FILPO -
UNIVERSIDADE CATOLICA DE
PETROPOLIS

Doutor em Direito. Mestre em Direito.

Professor do quadro permanente e Coordenador
Adjunto do Programa de P6s-Graduagio em



Direito da Universidade Catélica de Petrépolis
(UCP). Professor da Graduagio em Direito da
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
(Instituto Trés Rios).

LUCIANO SOUTO DIAS - FACULDADE
DE DIREITO DO VALE DO RIO DOCE -
FADIVALE.

Doutor pela Universidade do Vale do Rio
dos Sinos (UNISINOS). Mestre em Direito
Processual pela Universidade Federal do
Espirito Santo (UFES). Mestre em Direito
Publico pela UPAP. Especialista com pds-
graduacio latu sensu em Direito Civil e Direito
Processual Civil, pela Fadivale. Professor
titular do curso de graduagio em Direito na
Faculdade de Direito do Vale do Rio Doce —
FADIVALE. Controlador-Geral do Municipio
de Governador Valadares/MG.

LUIS CLAUDIO MARTINS DE ARAUJO
— ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
Pés-Doutorado  (Academic  Visitor) pela
Faculty of Law da University of Oxford
(Oxford). Pés-Doutorado em Direito pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRJ). Doutor em Direito pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), com
periodo sanduiche (Visiting Scholar) pela
University of  Cambridge (Cambridge).
Mestre em Direito pela Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFRJ). Especialista em

International  Environmental Law pelo
United Nations Institute for Training
and Research (UNITAR), com extensio

em Private International Law pela Hague
Academy of International Law (HAIL) e
em International Law pela Organization of
American  States/Inter-American Juridical
Committee (OAS/IAJC). Pés-graduado em
Processo Constitucional pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ). P rofessor
do Programa de Pés-graduagio stricto sensu
(PPGD) da Universidade Candido Mendes
(UCAM). Advogado da Unido.

MEILYNG LEONE OLIVEIRA - CEIEF
Jean Piaget - SV.

Doutora e Mestre em Direito pela Universidade
Catélica de Santos. Advogada. Pedagoga.
Avaliadora do SINAES (MEC). Coordenadora
da pés-graduagio do G7 juridico. Especialista
em Gestdo Escolar pela Universidade
Metropolitana de Santos. Professora
Universitéria.

PAULO FERNANDO DE MELLO
FRANCO - UNIVERSIDADE FEDERAL
FLUMINENSE

Doutor em Direito pela Universidade Federal
Fluminense - UFF com estdgio doutoral na
modalidade  sanduiche pela  Universidade
do Vigo — UVIGO. Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Estado do Rio de
Janeiro — UNIRIO. Pés-Graduado em Direito
Publico pela Universidade Candido Mendes.
Professor de Direito Civil, Constitucional e de
Anélise Econémica do Direito em Cursos de
Graduagio e de Pés-Graduagio.

SERGIO RODRIGO DE PADUA -
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA - TJPR.

Doutorando e Mestre em Direitos
Fundamentais e Democracia pelo UniBrasil
- Centro Universitdrio Auténomo do Brasil
(Curitiba), Especialista em Teoria Critica dos
Direitos Humanos pela Universidad Pablo de
Olavide (Sevilla/Espanha, 2011), Especialista
em Direito e Administracio Publica pelo
IBE. Professor de Direito Constitucional,
Direito Administrativo, Teoria do Direito e
Hermenéutica Juridica. Analista Judicidrio
do Tribunal de Justiga do Estado do Parand
(TIPR).

SONIA APARECIDA
UNISC

Doutora em Ciéncia Juridica pela Universidade
do Vale do Itajai- UNIVALI. Dupla Titulagdo
pela Universidad de Alicante, na Espanha
- Doctora en Derecho pela Universidad de
Alicante. Mestra em Direito pela Universidade
de Santa Cruz do Sul — UNISC. Professora de
Direito.

DE CARVALHO -



AUTORES

ADEMAR BORGES DE SOUSA FILHO
Doutor em Direito Constitucional pela UERJ,
Mestre em Direito Constitucional pela UFE
Professor de Direito Constitucional do IDP,
Procurador do Municipio de Belo Horizonte e
Advogado.

BIBIANA DE PAIVA TERRA

Mestra em Direito pela Faculdade de Direito
do Sul de Minas - FDSM. Especialista em
Direito Internacional pela Escola Brasileira
de Direito - EBRADI. Especialista em
Direito  Constitucional pela Universidade
Anhanguera-Uniderp.  Professora no curso
de Pés-Graduagdo em Direitos Humanos e
Interseccionalidades na disciplina Género,
Feminismo e Direitos Humanos, na Escola
Mineira de Direito — EMD.

EDSON VIEIRA DA SILVA FILHO
Pés-Doutor pela UNISINOS. Doutor em
Direito pela UNESA. Mestre pela Universidade
Federal do Parand. Mestre pela Universidade
Sdo Francisco. Delegado de Policia Classe
Geral, aposentado - Policia Civil do Estado de
Minas Gerais. Professor Adjunto da Faculdade
de Direito do Sul de Minas.

FABIANA PERILLO DE FARIAS
Mestranda em Direito no Centro Universitério
de Brasflia (UniCEUB). Bacharel em Direito
pela Universidade de Brasilia (UnB) e Tabelia
no Distrito Federal.

JOAO PAULO SANTOS BORBA

Mestre em Direito pelo Centro Universitério
de Brasilia - UniCEUB. Pés-Graduado em
Direito Puablico pela Universidade de Brasilia
- UNB. Advogado da Unido e Coordenador-
Geral de Assuntos Juridicos de Radiodifusio e
Telecomunicagdes.

JUAN PABLO COUTO DE CARVALHO

Mestre em Ciéncias Sociais pela Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. Especialista
em Direito Administrativo e Gestido Publica.
Especialista em Direito Processual  Civil.
Especialista em Direito e Jurisdi¢do. Professor
de Direito e Processo Previdencidrio da
Pés-graduagdao em Direito da Universidade
Potiguar, da Escola Superior de Magistratura
Trabalhista da 21 Regido e do CEJAS.

Procurador Federal da Advocacia-Geral da
Unido.

JULIANO HEINEN

Doutor em Direito pela UFRGS. Mestre em
Direito pela UNISC. Professor titular de Direito
Administrativo da Fundagio Escola Superior
do Ministério Publico (FMP). Professor de
Pés-Graduagdo e Direito (UNIRITTER, UCS
e UNISC). Professor da Escola Superior da
Magistratura Federal (ESMAFE), da Escola
da Magistratura do Estado Rio Grande do Sul
(AJURIS) e do Estado do Rio Janeiro (EMERJ),
da Escola Superior de Direito Municipal (ESDM).
Procurador do Estado do Rio Grande do Sul.

LUIZ HENRIQUE DINIZ ARAUJO

Pés-doutorados na Universidade Paris [
Panthéon-Sorbonne e na Universidade da
British ~ Columbia  (Canadd). Doutorado

em Direito pela Universidade Federal de
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EDITORIAL

Prezado leitor,

A Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes
Leal tem a satisfagdo de apresentar novo nimero da Revista da AGU,
referente ao 2° trimestre do ano de 2022. Todos os artigos que o compdem
foram recebidos pelo sistema de submissdo continua e aprovados pelo
processo de “avaliagdo cega por pares”, em conformidade com as normas
editoriais adotadas pelo periddico.

A sequéncia de artigos é inaugurada pela investigagdo de Bibiana
Terra, Edson Silva Filho e Marina Silva acerca da existéncia de uma
clientela preferencial do sistema penal brasileiro, formada por pessoas
pertencentes a grupos e classes especificos, em afronta ao modelo
democritico e a op¢do garantista do Direito Penal.

A partir de levantamento dos julgados do Supremo Tribunal
Federal que contém referéncias a decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, Fabiana Farias e Ademar Sousa Filho criticam
o uso seletivo dos precedentes convencionais pelo tribunal brasileiro,
embora identifiquem sua crescente abertura para o didlogo com a Corte
Interamericana.

Jodo Paulo Borba examina, na perspectiva histérica e na atualidade,
a viabilidade da utilizagdo da arbitragem como meio de solugdo de
controvérsias relacionadas a Administra¢do Publica, sublinhando a
relevancia do instituto para os contratos de concessdo de servigos
publicos atinentes ao setor de infraestrutura.

O trabalho de Juan Carvalho busca elucidar como a economia
comportamental pode contribuir no desenho de intervengoes
governamentais mais efetivas e eficientes para minimizar a
evasdo de trabalhadores auténomos dos programas de inclusdo
previdencidria.

Juliano Heinen analisa as modificagdes impostas pela Lei n°
14.026/2020 ao modelo de prestacdo do servigo publico de saneamento
bésico adotado no Brasil, bem como enfatiza a centralidade do papel
desempenhado pela Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico
nessa conjuntura.



Enfocando as ferramentas digitais que vém sendo utilizadas pela
Administragdo Publica, Luiz Henrique Araujo avalia como o governo
digital pode compatibilizar a adogdo de iniciativas que facilitem o acesso
a servigos publicos e a coleta de dados com instrumentos que encarnem
valores juridicos, tais como a garantia da privacidade e a aderéncia ao
devido processo legal.

Martin Szinvelski e Taynara Arceno sustentam a implementagdo
de mecanismos de ciberseguranga, tais como a adogdo de certificados,
selos de qualidade e cédigos de conduta, como forma de conferir
efetividade a Lei Geral de Protegio de Dados.

Por fim, tomando a concep¢do de justica de Amartya Sen como
marco teérico, Neuri Boscatto e Neuro Zambam propdem a adogio
de politicas publicas que promovam a autocomposi¢do dos conflitos,
preferencialmente por meio dos mecanismos de conciliagdo e mediagdo,
com o objetivo de viabilizar a concretizagio do direito de acesso a justica
com dignidade.

A Escola da AGU agradece a todos os envolvidos no processo
editorial do periédico e convida o leitor a apreciar os trabalhos cientificos

ora publicados, propondo a leitura da Revista da AGU eletronica,
disponivel em: http://seer.agu.gov.br.

Boa leitural

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio

Responsiével pela Coordenagio dos Cursos de Pés-graduagio da

Escola da AGU
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SUMARIO: Introducdo. 1. A dificil encruzilhada:
Direito Penal Méximo vs Direito Penal Minimo.
2. A teoria do etiquetamento e a criagdo de uma
clientela preferencial do direito penal no Brasil
contemporane. 3. Direito penal do inimigo: ou
inimigos do direito penal?. Consideragdes finais.
Referéncias bibliogréficas.

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo elaborar uma analise
critica acerca da criagdo de uma clientela preferencial do direito penal
no Brasil contemporaneo. Para tanto, primeiramente, explora o direito
penal maximo versus o direito penal minimo, por entender que, cada vez
mais, esses modelos penais se entrincheiram em uma disputa acirrada.
A partir disso, aborda a teoria do etiquetamento (labeling approach),
a clientela preferencial do direito penal e, por fim, o direito penal do
inimigo. A pesquisa traz como resultados o entendimento de que o direito,
especialmente o penal, deve ser entendido como uma instancia subsidiaria
da gestdo do poder em sociedade, sendo que o Estado ndo pode adotar
um modelo repressor que ignora garantias penais e constitucionais
para atender a anseios sociais. A seletividade penal é incompativel com
um modelo de estado plural, social e democréatico, como o adotado pela
Constituigdo de 1988. Foram utilizados como referenciais teéricos da
pesquisa Alessandro Baratta e Eugenio Rautl Zaffaroni.

PALAVRAS-CHAVE: Direito penal. Criminologia critica. Clientela
Preferencial. Direito Penal do Inimigo. Maximalismo Penal.

ABSTRACT: The present work aims to develop a critical analysis about
the creation of a preferential clientele of criminal law in contemporary
Brazil. To do so, first, it explores the maximum criminal law versus the
minimum criminal law, as it understands that, more and more, these
criminal models are engaged in a fierce dispute. From this, it addresses
the theory of labeling (labeling approach), the preferred clientele of
criminal law and, finally, the criminal law of the enemy. The research
results in the understanding that the law, especially the criminal one,
must be understood as a subsidiary instance of the management of
the power in society, being that the State cannot adopt a repressive
model that ignores penal and constitutional guarantees to attend to



Bibiana de Paiva Terra
Edson Vieira da Silva Filho
Marina Helena Vieira da Silva 17

social anxieties. Penal selectivity is incompatible with a plural, social and
democratic state model, such as that adopted by the 1988 Constitution.
Alessandro Baratta and Eugenio Ratl Zaftaroni were used as theoretical
references in the research.

KEY WORDS: Criminal law. Critical Criminology. Preferential Clientele;

Enemy’s Criminal Law. Criminal Maximalism.
INTRODUGAO

Nas sociedades contemporaneas revigorou-se o animo de adotar um
maior rigor a repressdo penal, apregoando-se uma cultura punitivista que
enxerga no direito penal o melhor e mais eficiente instrumento de resposta
ao “problema” da criminalidade (REALE JUNIOR, 1983). Sendo assim,
agregado aos movimentos maximalistas modernos ou maximalismos das
mais diversas matizes, Silva Sadnchez' surge com a ideia da necessidade
de um movimento emergencial, esse conceituado em expansionismo
penal (SILVA SANCHEZ, 2011). Esse surgiu entio como um movimento
emergencial, dando lugar a um grande movimento de politica criminal em

1 Jestis-Maria Silva Sanchez, Professor Catedratico de direito penal da Universidade de Pompeu Fabra, na
Espanha, expde em sua obra “A expanséo do direito penal” acerca desse fendmeno que surge em decorréncia
do expansionismo penal. O autor apresenta quais seriam as possiveis causas do avango do direito penal nas
sociedades modernas, sendo que, nesse sentido, ele aborda acerca daquilo que denomina de “velocidades
do direito penal”. Silva Sanchez ressalta o papel incisivo do Estado no desenvolvimento do expansionismo
penal, sendo que, para ele, essa se revela como fruto de uma perversidade estatal que busca na legislagio
penal uma (aparente) solugdo facil aos problemas sociais. A partir disso, de um endurecimento penal e de
um expansionismo das politicas criminais, surgem propostas de criagdo de um direito penal de segunda
e até de terceira velocidade, junto ao direito penal do inimigo. E de Jestis-Maria Silva Sanchez a ideia das
“velocidades do direito penal”, sendo que conforme esse autor o direito penal moderno teria trés velocidades.
A primeira velocidade seria caracterizada pela pena de prisédo, sendo que nessa sio mantidos rigidamente os
principios politico-criminais cldssicos, as regras de imputagao e os principios processuais. J4 quanto a segunda
velocidade do direito penal, essa abarca o modelo que incorpora duas tendéncias: a flexibilizagéo proporcional
de determinadas garantias penais aliadas a adogdo de medidas alternativas a priso (ou seja, para aqueles
casos que ndo se tratar de prisdo, sendo de penas de privagdo de direitos ou pecunidrias, os principios e as
regras podem ser proporcionalmente flexibilizados a menor intensidade da sangéo). Por fim, tem-se entdo
a terceira velocidade do direito penal, sendo que essa possui estreita relagdo com o direito penal do inimigo
de Jakobs, pois refere-se a uma combinagio entre as caracteristicas da primeira e da segunda velocidade do
direito penal — isso porque a terceira velocidade considera a pena privativa de liberdade (assim como o faz
a primeira velocidade), mas a0 mesmo tempo ela também permite que haja a flexibilizagdo das garantias
penais e processuais penais (0 que ocorre no direito penal de segunda velocidade) (SILVA SANCHEZ,
2013). Apresentadas, ainda que brevemente, as velocidades do direito penal, é possivel compreender que
uma consequéncia direta do fendmeno do expansionismo penal é a proliferagio desenfreada de leis penais,
sendo que é nesse cendrio que surgiu a teoria do direito penal do inimigo. Assim, através do pensamento de
Silva Sdnchez, em sua teoria das velocidades do direito penal, é possivel perceber como é delicada a fixagdo
de garantias nos direitos penais de maiores velocidades (SILVA FILHO; TERRA, 2020).
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que a aplicagdo da lei penal serve como resposta de urgéncia a segurancga
e aos anseios da sociedade.

Em tal contexto, favoravel a construgdo do inimigo tratado por
Jakobs, o direito penal, como instrumento de controle social e em sua
perversdo de mecanismo de dominacio e assujeitamento, se vale do
controle do individuo transgressor e da tipificagdo das figuras delituosas,
consideradas mais nocivas, desviando-se na prote¢io dos bens juridicos, e
de maneira perversa separa os individuos entre criminosos e “sujeitos de
bem”. Acontece que, na perspectiva do constitucionalismo contemporaneo,
plural, tolerante, includente, democratico e consequentemente garantista,
os objetivos do direito penal ganha novas e amplas concepgoes e pede novas
dinamicas e estratégias, ndo se podendo mais conceber a ideia exclusiva
da punicdo e de uma prevengio especial (SILVA FILHO, 2012).

Assim, ha necessidade de se romper a ideologia da repressdo
enquanto recurso egocéntrico de manutengido de uma ordem destinada
essencialmente a protegio da soberania. Entretanto, essa encontra uma série
de obstaculos, valendo-se do grande crescimento de um medo coletivo e
difuso (¢ necessario deixar claro que em momento nenhum se esta negando
a violéncia urbana crescente e suas nefastas consequéncias sociais sofridas,
chama-se a ateng@o, no entanto, a promogéo mididtica do crime como sendo
uma mercadoria, como algo de intenso interesse de consumo) e que serve
como um ambiente favoravel a intensificacio maciga do controle social e
da ampliagdo do poder punitivo do Estado.

Nesse sentido, para fazer frente a criminalidade, as sociedades
contemporaneas adotaram politicas e discursos criminais com o objetivo de
manter a ordem e a seguranca da sociedade, valendo-se em suas vertentes
maximalistas da premissa da intolerdncia. Sendo assim, pode-se destacar
que o direito penal contemporéaneo vem sofrendo muitas mudangas frente
ao choque entre anseios de ordem e seguranga confrontados com os
anseios de igualdade e liberdade de um Estado Democrético (CARNEIRO
NETO, 2016).

No Brasil, o constitucionalismo contemporéneo brasileiro ainda
demonstra dificuldades em gerar um sistema penal que seja capaz de
gerar respostas minimamente satisfatérias no sentido da contengdo das
violagdes a ordem penal e que esteja em consondncia com um modelo
de Estado Democrético. Em suma, temos um sistema muito caro, de
proporgdes gigantescas, que se move mal e que nio sabe qual caminho
seguir quando se move, a onerosidade e ineficiéncia faz com que altos graus
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de desconfianga em sua efetividade se reverberem socialmente, gerando
clamores por mais direito penal. O problema é que se pede mais do mesmo.

Nessa perspectiva, pode-se compreender que atualmente o Direito
Penal se encontra em uma encruzilhada, haja vista que de um lado tem-se
o caminho do Direito Penal Minimo, de matiz garantista — calcado nas
garantias e nos principios constitucionais; do outro, tem-se o chamado
Direito Penal Méximo, intolerante por natureza (Tolerancia Zero é o
nome usual das teorias que o sustentam) — que defende o recrudescimento
punitivo, a flexibilizagdo das garantias penais e processuais penais como
meio de combater a criminalidade e aceita mais facilmente discursos que
criam preferencias no sistema penal (SILVA; POSTERARO, 2013).

Nesse sentido, compreende-se que nas sociedades modernas é
perceptivel uma cultura do punitivismo, que ganha cada vez mais espago
no ordenamento juridico, colocando em crise a questdo da intervengio
minima e da w/tima ratio, criando um modelo que intervem muito, em
muitas condutas e com mais énfase e eficiéncia contra determinados perfis
(éticos, estéticos, culturais, morais, em suma, perfis sociais) — o risco
encontra-se na periferia e daf a ideia de que formando assim a clientela
preferencial, monstram como sendo que sdo os inimigos do estado — e
entdo se justificando a utilizagdo de um direito penal com viés maximalista
contra alguns.

A partir dessas reflexdes, o presente artigo tem como objetivo
geral analisar a criagdo de uma clientela preferencial do direito penal,
tazendo uma critica constitucional para o Brasil contemporaneo. Para
tanto, encontra-se dividido em trés partes, sendo que cada uma delas
corresponde aos seus objetivos especificos: primeiramente serdo analisados
o direito penal maximo versus o direito penal minimo; a seguir, serd
abordada a Teoria do Etiquetamento (labeling approach) e a criagio de um
rosto preferencial do direito penal (a clientela preferencial); e, por fim, o
direito penal do inimigo. A pesquisa optou pela metodologia da revisdo
bibliografica, sendo que serdo utilizados como referencial teérico Eugenio
Rautl Zaftaroni e Alessandro Baratta.

A escolha de se pesquisar esse tema partiu da necessidade de se
tazer uma critica ao maximalismo penal moderno e demonstrar sua
incompatibilidade com o que se propde constitucionalmente, apresentando
entdo os seus reflexos no Estado Democratico de Direito do Brasil
contemporaneo. Para tanto, serdo levantadas uma série de questdes acerca
dos problemas e da existéncia de uma clientela preferencial do sistema
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penal, afrontando o modelo democratico e a op¢do garantista do direito
penal a partir de uma perspectiva do constitucionalismo contemporaneo.

1. A DIFICIL ENCRUZILHADA: DIREITO PENAL MAXIMO VS DIREITO
PENAL MINIMO

Atualmente, nas sociedades modernas, pode-se atirmar que o direito
penal se encontra em uma encruzilhada: de um lado do caminho tem-se o
direito penal minimo — garantista e alicer¢ado na minima intervengéo penal —e,
do outro, o direito penal maximo — que defende a flexibilizagdo das garantias
penais e o recrudescimento punitivo (SILVA FILHO, 2012). Sendo assim, diante
dessa imagem simbdlica de uma encruzilhada penal, ndo se pode esquecer de
algo ainda mais importante: um direito penal constitucional.

O direito penal minimo, via de regra, é fruto do constitucionalismo
contemporaneo, fundamentalmente principiolégico e garantista — No
entanto, ndo se pode esquecer de grandes nomes positivistas como Ferrajoli,
defensores de um garantismo baseado no legalismo estrito, atastando-se
assim dos neoconstituconalismos em geral, firmado a partir de um nticleo
essencial dos direitos fundamentais. Para esse direito, apenas os bens
juridicos que consigam atingir proporcionalmente o valor da liberdade
que lhes seria tirada em casos de infra¢des da norma é que devem ser
objetos de normatizagio penal. Ou seja, é a ultima ratio do direito penal,
a minima intervengédo penal (SILVA FILHO, 2012).

Em contrapartida, o direito penal maximo é essencialmente
repressivo e extremamente intervencionista, flexibilizando garantias
em nome da eficiéncia (pois é nela que se baseia), defendendo a maxima
intervencgdo penal e o recrudescimento das penas. Para o punitivismo ou
Direito penal maximo, o sistema penal é a melhor solugio para a resolugio
de conflitos sociais, sendo este utilizado em prima ratio, ou seja, a maxima
intervengdo penal, assim abandonando o garantismo e a razoabilidade
(FERNANDES, 2007).

No contexto brasileiro, a Constitui¢io Federal Brasileira, Carta
Magna do ordenamento juridico, traz em seu artigo 17, Caput, a defini¢do
do Brasil como sendo um Estado Democratico de Direito e, assim o
sendo, é a partir dele que decorrem todos os principios fundamentais
do Estado. Diante disso, todos os ramos do direito positivo s6 adquirem
plena eficacia quando sido compativeis com a Constituigido Federal e é ela

que estabelece os principios que regem o direito penal e processual penal
(ESPINDOLA, 2013).
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Diante dessa necessaria harmonia entre Direito Penal e Constitui¢io
Federal é possivel extrair os mais relevantes principios constitucionais
penais que tém a fun¢io de limitar o jus puniend: (direito de punir) do
Estado e que por isso sdo conhecidos como principios limitadores do poder
punitivo estatal (ESPINDOLA, 2013). Entre eles, a Carta Magna prevé
o Principio da Intervengio Minima, que determina que a criminalizagio
de um fato somente se justifica quando constitui meio necessdrio para a
prote¢io de um determinado bem juridico, sendo que quando outras formas
de sang?o se mostrarem suficientes para a tutela do bem, a criminalizagio
se torna injustificavel (LUISI, 20083).

Ou seja, nesse sentido, pode-se compreender que somente se
admite a aplicagdo da lei penal para proteger a efetiva violagdo de bens
juridicos, desenhado constitucionalmente como direitos fundamentais e
que, atendendo ao principio da subsidiariedade (LOPES, 1994, ndo alcance
resposta, a0 menos equivalente, por meio de outro ramo do direito ou nas
esferas de contencgdo social privada.

Nesse sentido, pode-se considerar o direito sendo identificado
com s relagdes sociais em geral, tendo como contetido o interesse das
classes dominantes, que se dfo de acordo com as sociedades especificas
e sua modificagdo na histéria (STUCKA, 1988), sendo ressaltado por
Zaftaroni, no que se refere a seletividade da violéncia, a concentragio
de poder, e o elevado indice de condutas lesivas, se apresentam como
caracteristicas estruturais do exercicio de poder de todos os sistemas
penais (ZAFFARONI, 1998).

Diante disso, pode-se entender que a Constitui¢io Federal Brasileira
de 1988 prevé um direito penal minimo, compreendido como a u/tima
ratio® do sistema e devendo ser aplicado somente quando os outros meios
de garantias e as outras dreas do direito mostrarem-se ineficazes ou
insuficientes. Assim, é a partir desse principio que decorre o carater
fragmentério do direito penal e sua natureza subsidiaria (LUISI, 2003).
No entanto, embora a base do direito penal brasileiro seja a intervencao
minima, pode-se verificar um enrijecimento do sistema penal e a supressdo
de direitos e garantias fundamentais.

Sendo assim, atualmente, nas sociedades contemporaneas, o que
se percebe é cada vez mais a propagacdo da cultura do punitivismo e da

2  Esta pode ser compreendida como sendo o limite entre a civilizagdo e a barbarie, pois é no direito penal
que a tltima instincia violenta legitima é tolerada dentro dos parimetros civilizatérios adotados por uma

sociedade democraticamente constituida, como é o caso da brasileira.
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aplicagio do direito penal em seu cardter maximalista. E possivel notar uma
sociedade que tem se voltado para um discurso de intolerancia emergencial
em que direitos e garantias fundamentais comegam a ser relativizados em
nome de uma maior eficiéncia estatal, colocando em risco a legitimidade
do sistema democratico (RESENDE, 2013).

De acordo com Salo de Carvalho, curiosamente é possivel notar que,
atualmente, paises como o Brasil convivem com duas formas de controle
que estdo situadas em posi¢gdes extremas, sendo que essas correspondem
a um direito penal maximo e a um direito penal minimo. Isso demonstra
claramente a falta de consciéncia no sistema penal oficial, que nem sempre
se comporta como tal, entendendo sistema como um conjunto de elementos
que sdo ordenados entre si de acordo com principios especificos, formando
uma unidade (MARCONDES; JAPIASSU, 1991). Conforme o autor, por
mais paradoxal que possa parecer no modelo contemporaneo, essas duas
formas coabitam e fazem o péndulo do direito oscilar — dependendo da
vontade politica, para um lado; ou dependendo dos interesses, para o outro
(CARVALHO, 2008).

Nesse contexto, pode-se perceber que o constitucionalismo
contemporaneo brasileiro ainda demonstra certas dificuldades em
gerar um sistema penal que seja adequado a ele e que esteja de acordo
com um modelo de Estado Democratico (CARNEIRO NETO, 2016).
Diante disso, a constituigdo brasileira, de base garantista, humanitaria e
principiolégica, tem sido mal concebida, compreendida e consequentemente,
mal operacionalizada, especialmente na esfera penal, onde h4 uma tenséo
entre a proibi¢do de excesso e a proibi¢do de protecido deficiente, gerando
uma disputa acirrada entre os modelos penais médximos e os modelos
penais minimos (SILVA FILHO, 2017).

Assim, segundo Silva Sanchez, ha um contexto emergencial do
direito penal, que surge no ambito da globalizagdo (SILVA SANCHEZ,
2011), e que faz com que o Estado vise controlar os seus “deserdados”, se
utilizando entio de modelos penais maximalistas para conter o clima de
insegurancga gerado por essa parcela da sociedade e deixando de observar a
aplicagdo do direito penal minimo (FERNANDES, 2007). No entanto, essas
medidas de emergéncia se configuram em um fendmeno que demonstra
a incapacidade do Estado de lidar com o problema da criminalidade e,
assim, ele se utiliza de medidas excepcionais que com o tempo acabam
definitivamente se incorporando ao ordenamento juridico (SICA, 2002), o
que gera um aumento no volume de contradi¢des e paradoxos, conforme
citados por Salo de Carvalho acima.
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Pode-se compreender, portanto, que para fazer frente a criminalidade,
as sociedades modernas adotam politicas criminais com o objetivo de
manter a ordem e a seguranga da sociedade. Assim, pode-se destacar
ainda que o direito penal contemporaneo vem sofrendo muitas mudangas
frente ao choque entre anseios de ordem e seguranga confrontados com os
anseios de igualdade e liberdade (CARNEIRO NETO, 2016). Atualmente,
cada vez mais, pode-se perceber que o punitivismo permeia a sociedade
de forma mais ostensiva.

No entanto, ha um problema. Nio da para punir todos por todas
as condutas em graus maximos, daf a necessidade da escolha de uma
clientela preferencial do direito penal, por ser mais vulneravel e por ser
protegida por menos blindagens contra o aparato repressivo estatal e por
necessitar de mecanismos mais fortes de controle enquanto dominagio
e assujeitamento (SILVA FILHO; ROVANI, 2019). E diante dessa
perspectiva de um movimento emergencial, que surge com a expansio
do direito penal, que a aplicagdo dos modelos maximalistas — como a
teoria do etiquetamento (labeling approach) e o direito penal do inimigo —
servem como resposta de urgéncia aos anseios de seguranca da sociedade
contempordnea, trazendo uma série de aumento de penas e medidas
que relativizam direitos e garantias fundamentais em nome de solugdes
imediatas para acalmar os clamores sociais (SILVA FILHO, 2012).

2. ATEORIA DO ETIQUETAMENTOE A CRIA(;AO DE UMA CLIENTELA
PREFERENCIAL DO DIREITO PENAL NO BRASIL CONTEMPORANEO

Desenvolvida a partir da ideia de que se faz necessdrio um estudo
acerca da rea¢io discriminatéria a determinadas agdes criminosas
praticadas, a Teoria do Etiquetamento Social, também conhecida por
Labeling Approach Theory, ¢ uma das correntes desconstrutora do moderno
sistema penal (MONGRUEL, 2002) e marcada principalmente por
considerar determinado fato existente como delito, somente se pensado a
partir de um contexto que lhe atribui essa significa¢do (ANITUA, 2008),
estudando os reflexos gerados a partir do controle que é exercido pelo
Estado e suas agéncias sobre o criminoso.

O conjunto de elementos que envolve o delito é o que o define
como tal, de forma que, aqui, ndo ha que se falar em um ato isolado sendo
considerado como crime, mas sim na ideia de que, a partir de um contexto,
hé a defini¢do de um delito ou de um sujeito delinquente, sendo-lhe atribuido
o rétulo social por ser pertencente a determinada classe, grupo, ou até
mesmo por ja ter cometido algum delito anteriormente.
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Ha, portanto, a ideia de que nido hd como se compreender a
criminalidade sem que se estude a a¢do do sistema penal e do modelo social
no qual ele se insere (BARATTA, 2002), que, por sua vez, é responsavel
pela definigdo da prépria criminalidade e estabelece uma reagéo especifica,
atribuindo o status de delinquente em situagdes praticadas por pessoas
especificas, enquanto outros, praticantes das mesmas situagdes, ndo tem
atribuidos para si tal status. Segundo Sa e Schecaira, a prépria imagem que
a sociedade faz das criangas e adolescentes como sendo o futuro do pafs,
se apresenta como justificativa para a maior revolta nos crimes praticados
por estes (SA; SCHECAIRA, 2008), o que demonstra de forma clara uma
reagdo que leva em conta um conceito ja formado pela sociedade em que
as pessoas estdo inseridas.

Aqui, hd uma modificagdo completa do enfoque da criminologia,
que passa a ter o enfoque nos estudos dos processos de criminalizagio
(ANITUA, 2008), sendo a forma de reagdo a determinadas situagdes, mais
importante para a sua atribuig¢do como delito do que a prépria natureza do
fato. O interesse de investigagdo deixa de ser do infrator para se deslocar
para os que definem o sujeito como infrator, a partir dos mecanismos e
funcionamento do controle social as questdes e caréncias do individuo
propriamente dito, que passa a ser tdo somente vitima da seletividade
(MOLINA, 1996).

Assim, determinadas condutas e pessoas passam a ser consideradas
como criminosas, a partir do estabelecimento pelos aparelhos estatais
de rétulos sociais que selecionam o que teoricamente é concebido como
sendo nocivo ao corpo social, pertencendo, por sua vez, a uma camada
inferiorizada e excluida no sistema penal, em decorréncia dos rétulos que
lhes sdo atribuidos. A grande questdo estd, portanto, na velha distingao
entre o direito penal do fato e direito penal do autor.

Segundo Baratta, ha nitidas distingdes entre os criminélogos
tradicionais e aqueles internacionalistas, que via de regra sdo vinculados
ao leabeling approach, sendo os segundos aqueles que analisam o desviante
e os reflexos que sdo identificados a partir dessa definigo:

Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo “quem
é criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais condi¢des um
condenado se torna reincidente?”, “com que meios se pode exercer
controle sobre o criminoso?”. Ao contrario, os internacionalistas,
como em geral os autores que se inspiram no labeling approach, se
perguntam: “quem ¢é definido como desviante?”, “que efeito decorre
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desta definigdo sobre o individuo?”, “em que condigdes este individuo
pode se tornar objeto de uma definigao?” e, enfim, “quem define quem?”
(BARATTA, 2002, p. 88).

O sistema de controle social, portanto, constréi a realidade da
criminalizago, deixando tanto o crime quanto o criminoso de serem vistos
como conceitos ontoldgicos, passando, dessa forma, a serem concebidos
como frutos de uma construgio do sistema penal (BISSOLI FILHO, 2002),
que apresenta, de forma pronunciada, a seletividade como caracteristica.

Através da criagdo das normas e de sua aplicagio apenas para
determinadas pessoas, com a sua consequente estigmatizagio (DIAS,
1997), demonstra-se a criagdo social do desvio, podendo a lei criminal ser
considerada a instancia formal de controle, que apés sofrer transformagoes
com a massificagido da criminalidade, passou a adotar uma espécie de
légica empresarial, profissionalizada, o que acabou por potencializar sua
capacidade de dar respostas (DIAS, 1997). Se as expectativas sobre o
rotulado sdo de que haja uma reprodugio do rétulo, logo, cada vez mais e
em proporgdes maiores, havera sempre facilidade em reproduzir as sangoes
quase sempre e de maneira enfatica naqueles que sdo marcados pelo crime,
como se fosse etiologicamente determinado para ele.

Tal teoria é identificada na criminologia cldssica, momento em que
o crime é considerado isoladamente, sem o exame da pessoa ou do seu
meio social (MOLINA, 1992), o que, consequentemente, leva a rotulagoes
acerca do delinquente, sendo os atos nocivos, assim considerados pelos
aparelhos estatais, definidos sem uma anélise especifica do fato e da pessoa.

Individuos e condutas sdo consideradas como sendo perigosas,
levando a existéncia de uma clientela preferencial no direito penal, sendo
esta justamente a sele¢do que os aparelhos estatais e a prépria sociedade
consideram como sendo adequadas para retratar o fenémeno do crime,
sem que, para tanto, seja levado em conta o tempo e espaco do fato e a
subjetividade do individuo considerado criminoso.

As instancias de poder, portanto, alcangam o comportamento
punivel em apenas parcela das pessoas que cometem crimes, que, por usa
vez, tém o rétulo de delinquente atribuido pelas préprias instancias de
controle social, que atuam de forma constitutiva em face da criminalidade
(BARATTA, 2002), de forma que, apés o cometimento de um crime, o
individuo passa a ter algo novo em si, o fato de ser condenado constitui
novos sujeitos, e estes, por sua vez, carregam novos 6nus sociais, sendo alvos
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de uma seletividade a partir da qual somente determinados individuos se
enquadram. A sentenga condenatéria é, dentre outras coisas constitutiva,
ela constitui novo status para o individuo a partir do rétulo oficial que
lhe é aposto pelo Estado.

A rotulagio pode ser identificada em individuos que, embora possam
ter cometido crimes e ter sido condenados, cumprido as penas impostas,
tem para si o rétulo social atribuido que gera uma espécie de marca, os
diferenciando dos demais a partir de uma caracterizagio de uma conduta
desviante praticada, passando, assim, a ser considerado um criminoso.

O que define a conduta desviante é o resultado da aplicagio de normas
a determinado individuo, sendo que, ap6s ser concebido como transgressor,
passa a possuir um rétulo de criminoso, sendo o desvio produzido pela
sociedade a partir de categorizagdes de condutas consideradas como
negativas e passiveis de reprovagdo. Assim, acabam por ser produzidos
criminosos a partir de marcas sociais (MONGRULEL, 2002).

O fato ¢é que, a proposic¢do de que determinados grupos, classes e
individuos como sendo perigosos acaba por ser utilizada como fundamento
para o direito penal, a partir de uma busca de combate ao que, na realidade,
nio tem como ser extinto a partir de um sistema maximo e seletivo, sendo
necessdria uma defini¢do de quais os objetos e objetivos das formas de
controle social no que se refere ao direito penal risco (MULLER; SILVA
FILHO, 2017).

A rotulagdo social, assim, gera efeitos de estigmatizagdo sobre os
sujeitos rotulados, construidos como uma categoria de pessoas com uma
carga social negativa em sua esséncia, os delinquentes e criminosos, a partir
de uma ideia que se pode afastar dos contetidos, conhecendo as coisas a
partir de rétulos, reconhecendo a nocividade do individuo sem precisar
conhecé-lo. H4, além da criminalizagdo por determinado ato praticado,
a repreensio social, com a segregacdo social do individuo, que deixa de
conseguir a aprovagdo social esperada, perepetuando a criminalizagao.

O sistema que centralizado na teoria de rotulagdo (leabeling
approach), tem como meta, portanto, ser uma fabrica de culpados onde os
atores estatais sdo valorizados pelas condenagdes realizadas e criticados
pelas absolvigoes calcadas na garantia dos direitos humanos, o individuo,
desvalorizado, passa a ser alvo das agéncias estatais e, quando esta
inserido na parcela estigmatizada, acaba por ser estigmatizado e punido
socialmente.
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As sociedades reagem diante dos fatos de forma a criar e administrar
a delinquéncia, sendo comprovada a possibilidade de existéncia de uma
determinada reagio social quando considerados fatos similares, ou, até
mesmo, a auséncia de uma reagdo, ndo sendo possivel mais considerar as
leis e defini¢oes destas como sendo algo natural (ANITUA, 2008), mas sim
construido, assim como a sociedade, que é construida a partir de interagdes
entre individuos, que ocorrem, por sua vez, no mundo concreto, ndo sendo
possivel considera-la como algo imutavel e estanque (ANDRADE, 2003).

Considerando, assim, a concepgio da teoria da rotulagio social e
a realidade brasileira, percebe-se que, por muitas vezes, os aparelhos de
controle social acabam por atribuir rétulos e marcas, quase sempre aos
mesmos individuos, oriundos das mesmas origens, com caracteristicas
soclais semelhantes, com a finalidade de taxa-los como criminosos, para
que, marcados, sejam facilitadas as dindmicas de controle sobre eles,
diferentes ontologicamente de nds a partir da consolidagio de pré-conceitos,
nascidos da intolerancia e da exclusdo, o que, por sua vez, ndo é concebivel
em um Estado Democriético de Direito, com uma Constitui¢do vigente
que preza pela aplicagdo de principios, que, por sua vez, traduzem valores
de uma sociedade.

A atuagdo estatal, por intermédio de suas agéncias de controle, acaba
por produzir delinquentes a partir de rétulos atribuidos que perpetuam
a criminalizagdo, que passa a ir muito além do cumprimento da pena
por algum delito cometido, levando a exclusdo social e estigmatizagdo
pelo fato de serem taxados de criminosos, concebidos como estranhos,
verdadeiros inimigos.

3. O DIREITO PENAL DO INIMIGO: OU INIMIGOS DO DIREITO PENAL?

Conforme ja foi abordado, o direito penal brasileiro deve
intervir minimante nas sociedades, respeitando os direitos e garantias
fundamentais. No entanto, com a ideologia do pensamento punitivista,
pode-se perceber na contemporaneidade cada vez mais a consolidagio
de um direito com carater emergen(:lal que abre espago para um Estado
que percebe no sujeito infrator um inimigo que deve ser contido (LYRA,
2016).

Nesse sentido, a cultura do punitivismo vem de encontro com os
direitos e garantias fundamentais, o que é preocupante, pois esta ideologia
se propaga com intensidade através dos meios de comunicagao, propondo um
modelo juridico baseado na violagdo de garantias penais e processuais penais
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e de principios constitucionais, especialmente o principio da intervengio
minima (LYRA, 2016).

Essa ideologia do punitivismo nasce da inseguranga social e acarreta
a ideia da necessidade de maiores puni¢des aos delitos j4 tipificados e
tipificagdo de novos atos, além da relativizagdo das garantias j4 existentes.
Assim, é possivel notar, a partir deste tipo de ideologia, a figura
retribucionista do direito penal, onde se é possivel enquadrar o direito
penal do inimigo defendido por Jakobs (JAKOBS, 2007).

Desse modo, compreende-se que o direito penal do inimigo se
caracteriza, entre outras coisas, por um amplo adiantamento da punibilidade,
pela adogdo de uma perspectiva fundamentalmente prospectiva, por um
incremento notével das penas e por um relaxamento ou supressdo de
determinadas garantias processuais individuais (JAKOBS, 2007), o inimigo
¢ a grande somatéria dos medos, é todo aquele que se constréi como
diferente, como ameaca.

A formagdo de um inimigo leva, consequentemente, a um tratamento
penal diferenciado (ZAFFARONI, 2007), passando estes a serem negados
como pessoas, o que se d4 por consequéncia da sua individualizagdo como
ameaga, inimigo, de forma que, a tinica forma de se considerar o inimigo é
a partir da ideia de um ente perigoso que, por isso, necessita de contengao
(ZAFFARONI, 2007), sob o argumento de necessidade de preservar os
homens de bem dos riscos gerados pelos homens que, devido a condigao
de ndo-pessoas, geram risco.

Diante disso, podem ser entendidas como caracteristicas do Direito
Penal do Inimigo, entre outras, a antecipa¢do da punibilidade com a
tipificagdo de atos preparatérios; a criagiio de novos tipos penais; a criagio
de tipos de mera conduta e de perigo abstrato; a desproporcionalidade
das penas; a restrigdo de garantias penais e processuais penais (SILVA
FILHO, 2018), a criagdo de todo um sistema penal com base na criagio de
um rosto de um inimigo que assim deve ser identificado pela sociedade, de
forma que as penas a serem aplicadas serdo criadas e destinadas aqueles
que devem ser expurgados, afastados dos cidaddos de bem.

A expressdo “Direito Penal do Inimigo” foi utilizada por Giinter
Jakobs inicialmente por volta da década de oitenta, trazendo a ideia de
que certas pessoas, por seus atos de reiterada negacdo da norma e pelo
perigo que representam a sociedade, deveriam ser vistas pelo Estado como
inimigos. Esses individuos perderiam a sua personalidade, deixando de ser
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pessoas e passariam a ser tratadas como inimigos, sem direitos e al¢ados
a condi¢@o de mero objeto de puni¢do (JAKOBS, 2007).

Diante disso, pode-se compreender que o direito penal do inimigo
¢ uma ideia defendida por alguns estudiosos que tem na pessoa de Jakobs
(JAKOBS, 2007) o seu principal defensor. Essa ideia parte do pressuposto
de se dividir o direito penal em dois polos: um direito penal direcionado
ao cidaddo criminoso comum (com todos os seus direitos e garantias
resguardados) e um para o inimigo (que seria o infrator reiterado e perigoso)
(SILVA FILHO, 2013).

Assim, Jakobs propde a adogido da dicotomia “direito penal do
inimigo versus direito penal do cidaddo” para o enfrentamento da
criminalidade, alegando que essa diferenciagdo seria o meio eficaz
para o combate a criminalidade, a partir da ideia de que, ao contrario
do criminoso comum, que somente deve ser punido, o inimigo deve
ser segregado da sociedade, justamente por gerar risco aos cidaddos
considerados como sendo de bem:

Parte da ideia de que hé dois tipos de criminosos: o cidadfo criminoso
comum, que cometeu um crime e que serd punido para que a norma
criminal seja reafirmada; e o inimigo, um ser que, deliberadamente,
renega o Estado e a sociedade — que continuara atentando contra eles
e, nesse caso, aplicam-se medidas de contengdo com o fim de segrega-
lo do convivio social, haja vista sua periculosidade — o risco de sua
liberdade. Haveria, portanto, um direito penal do cidaddo e um direito
penal do inimigo, entendendo-se essa distingdo mais como modos de
compreender o mundo e o direito do que uma separagdo legislativa
clara. (STRECK, 2013. p. 35).

Diante disso, a partir do entendimento de Jakobs (JAKOBS, 2007),
o autor restringe a figura do inimigo aos que rompem drasticamente
com o pacto, em uma perce¢io de defesa, equivalente a guerra, surge a
necessidade de eleva-los a categoria de néo pessoa. Assim, o autor entende
que hd uma seletividade para aqueles que descumprem a lei, ou seja, hd
aqueles que, ndo agindo conforme as normas, ficariam de fora da protegao
do Estado — e estes seriam os inimigos.

E justamente por isso que se fala na existéncia de dois modelos de
direito penal. Um para os cidadidos — que eventualmente podem acabar
também descumprindo a lei; e um outro modelo para aqueles considerados
inimigos do Estado — aqueles que, quando descumprem as normas, ndo
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tem suas garantias penais e processuais penais garantidas (o que inclusive
alinha-se também ao pensamento de Jestis-Maria Silva Sanchez).

Em contrapartida ao entendimento de Jakobs, para Alessandro
Baratta (BARATTA, 1987), os direitos humanos ainda sdo considerados
como a fundamentagio mais adequada para a minima intervengio penal,
defendendo que mesmo diante da criminalidade e do culto ao punitivismo
estes devem ser observados em um Estado Democrético de Direito, como é
o caso brasileiro, pois para ele somente assim o direito penal pode funcionar.

Zaffaroni também entende que o conceito de inimigo nunca
é compativel com um Estado de Direito e nem com os principios do
liberalismo politico. De acordo com esse autor, a esséncia do tratamento
diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o direito lhe nega
sua condigdo de pessoa, sendo considerado sob o aspecto de ente perigoso
(ZAFFARONI, 2007), ameagador, e que, consequentemente, ndo merece
ser tratado como pessoa de bem, devendo ser expurgado da sociedade.

Essa é uma ideia que propde estabelecer uma distingo entre cidadios
(pessoas) e inimigos (ndo-pessoas). No caso, o inimigo ¢ privado de certos
direitos individuais, motivo pelo qual ele deixa de ser considerado pessoa,
e, justamente por isso, essa ideia de um direito penal para o inimigo é
incompativel com os principios do Estado de Direito (ZAFFARONI, 2007),
deixando de conhecer determinados individuos como dotados de direitos a
partir de uma reagdo gerada a partir de uma imagem de um inimigo criada
pelo sistema e pela prépria sociedade e suas agéncias de controle social.

No entanto, a despeito do conservadorismo da proposta de Jakobs,
nitidamente apartada do horizonte emancipatério dos direitos humanos
e da crenga na democracia como um valor fundamental, alheia aos
processos de exclusdo e vitimagdo, que culminam em reagdes violentas,
o “Direito Penal do Inimigo” encontra ressonédncia nas institui¢des e
praticas juridico-penais brasileiras (CARVALHO, 2006), a partir de
uma exclusio dos que sido considerados ameagadores para o sistema,
que justifica a exclusdo sobre o argumento da existéncia de um risco
social, causado por estes.

CONSIDERACOES FINAIS
A partir do exposto no presente artigo, é possivel concluir, portanto,

que através de um direito penal minimo, adotado pela Constituigéo brasileira
de 1988, busca-se uma aplicagio do direito penal apenas em tltimo caso,
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nio sendo mais possivel adotar qualquer outra medida fora do ambito
penal para a solugdo da situagdo fatica, com a finalidade de preservagio
dos direitos fundamentais previstos no texto constitucional.

De qualquer forma, a realidade da sociedade brasileira aponta para
um direito penal que, na pratica, se apresenta maximalista, com uma forte
demanda por mais penas, e por penas mais severas, levando a tenso entre
a proibi¢do do excesso estatal, e a proibigdo da protecdo deficiente, por
parte do Estado.

Com uma Constitui¢do que tem uma base garantista, humanitéria
e principiolégica, resta encontrar o equilibrio entre a proibi¢do de que o
Estado pratique seus atos punitivos de forma exagerada, sem levar em
conta os direitos da atual forma estatal identificada no Brasil, e, por outro
lado, a proibig¢do de que este mesmo Estado deixe de proteger a sociedade
através de politicas criminais eficientes e que minimalizem os danos sociais.

Dentre as politicas adotadas para o fornecimento de solugdes
imediatas, respostas aos indices de criminalidade e aos anseios de resposta
pela populagdo, pode-se destacar a teoria da rotulagio social, que, dentre
outras caracteristicas, pode ser identificada pela reagdo dos sistemas de
contencdo social as praticas criminosas, levando a uma rotulagio de quem
é o criminoso e quais sdo as condutas que devem ser consideradas como
delitos.

A partir dessa politica criminal pessoas pertencentes a grupos e
classes especificas sdo considerados nocivos e ameagadores para a sociedade
como um todo e, principalmente, para o homem de bem, que deve ser
preservado pelo sistema penal. Delinquentes sdo construidos e combatidos
pelo préprio sistema, ndo sendo necessdrio o estabelecimento de uma
relagdo aproximada do mundo concreto para se conceber determinada
situagdo como nociva, de forma que, a pratica delituosa e o criminoso sio
assim considerados independentemente da conduta adotada por estes.

Da mesma forma, o direito penal do inimigo trabalha com a construgio
de um rosto ameagador que deve ser combatido e expurgado da sociedade,
a partir de um tratamento penal diferenciado dos demais cidaddos e com a
atribuigio de um papel de ndo-pessoa, por supostamente gerar risco a sociedade,
sendo este todo e qualquer individuo estranho, diferente, indesejavel.

Partindo-se da ideia de que o inimigo é um risco, e que riscos devem
ser combatidos, tem-se que a ideia do combate ao risco é sedutora, pois, se
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é possivel evitar o risco, é melhor do que, posteriormente, evitar o dano. O
problema surge quando, a partir de uma aposta no risco, esquecemos que
tudo pode se apresentar como risco, e, onde tudo é risco, consequentemente
nada é risco. E necessdrio ressaltar, ainda, que o direito penal, enquanto
instancia de controle reativa, trabalha essencialmente com a resposta ao
dano, daf a imprescindibilidade de lembrar que o risco é, por definigéo, o
nio evento, de forma que, quando ha uma busca pela prevengio de toda e
qualquer situagdo que possa gerar dano, chega-se a um ponto que toda e
qualquer situagdo deverd ser punida, por potencialmente ser uma situagio
de risco, levando a ineficiéncia do sistema.

Tais propostas se apresentam, evidentemente, dissociadas da base
principioldgica da Constituig¢do de 1988, visto que, sob o argumento de
atribuir maior efetividade ao Direito Penal punindo mais e de forma
indiscriminada a todo e qualquer cidaddo que se apresente como sendo
ameacador na visdo das agéncias de controle social, a partir de visdes
deturpadas e preconceituosas.

Para que o crime e o criminoso sejam trabalhados de forma adequada, é
necessario que o sistema punitivo leve em conta o mundo concreto e os direitos
fundamentais existentes no texto constitucional, analisando cada situacio
especifica sem que sejam levados em conta rétulos e pré definigdes acerca de
quem e de que forma devem ser punidos, sem a privagdo a direitos individuais,
que, independentemente da situagio penal em pauta, devem ser preservados.

A crise no modelo penal se da justamente pelo fato de néo se saber
por que punir, e, quando se faz algo sem saber o porqué, quase nunca, a
nio ser por uma eventualidade, sera possivel compreender como fazer, e,
a partir daf, como ter resultados proveitosos. O mesmo se dad no modelo
penal, em que, mesmo sem que se saiba por que punir ou como punir, de
hé& muito j4 se escolheu a quem punir, e é assim que se constitui a clientela
preferencial do sistema penal, de forma que, temos, a partir das mesmas
agdes as mesmas respostas dadas a quem se atribui altos graus de risco
social. Punimos mal e ndo conseguimos um grau satisfatério de contengio
de violéncia na esfera penal.

Manter os mesmos procedimentos esperando resultados diferentes,
é o triunfo da fé sobre a experiéncia, sendo que entre as respostas de “a
quem punir” e “porque punir”, ha um discurso fragmentado e fragil, que
se concretiza a partir de uma confusdo de garantias penais com privilégios
e prerrogativas, assim como do que é o crime e quem € o criminoso, ndo
sendo exercida, por sua vez, uma pratica uniforme.
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Ao contrario do pensamento moderno, dual, que ordena e determina
dinamicas adequadas, deve-se levar em conta as alteracoes da sociedade e
a pluralidade de individuos existente, ndo sendo possivel deixar de lado a
Constituigdo e seu modelo principiélogico e estabelecer uma aproximagao
com um modelo genérico e baseado tinica e exclusivamente em dispositivos
legais.

E preciso superar a questao da modernidade e o movimento liberal,
individual e burgués, que se desgastou com o tempo. Sdo necessarios novos
principios para entender que uma dicotomia entre o mundo ideal e o mundo
concreto na realidade ndo funciona, sendo imprescindivel estabelecer uma
nova construgio, diferente da anterior, ndo pelo fato de ser diferente, mas
sim por ser algo que se dé a partir de um discurso social, plural, tolerante,
includente e promotor do resgate de promessas da modernidade e que
passe, de fato, a afetar a sociedade.
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RESUMO: A ampliagio da esfera de influéncia da jurisprudéncia das
Cortes Internacionais de Direitos Humanos nos grandes debates juridicos
nacionais é um fenémeno que se reproduz nas democracias constitucionais
contemporaneas, e que comega a se tornar mais visivel no Brasil nos
tltimos anos. Nesse contexto, com base em revisdo bibliogréfica e pesquisa
jurisprudencial, o objeto do presente trabalho é realizar um levantamento
sobre os julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) que expressamente
utilizaram precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) em suas fundamentagdes, a fim de verificar se o tribunal estéd
efetivamente (a) se vinculando as decisdes da CIDH; (b) prestando mero
dever de deferéncia; ou (c) utilizando os precedentes a titulo de reforgo
argumentativo dos posicionamentos dos préoprios ministros.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia.
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Precedentes. Integragio
Supranacional.

ABSTRACT: The growing influence of the case law of the International
Courts of Human Rights in the major national legal debates is a
phenomenon present in most of contemporary constitutional democracies.
In Brazil, it became more noticeable in the past recent years. In this
context, the present paper analyzes the precedents of the Brazilian’s
Supreme Court which expressly referred the Inter-American Court of
Human Rights’ (IACHR) decisions, in order to verify whether the court
is actually (a) binding on the decisions taken by IACHR; (b) performing
amere duty of deference; or (c) using the precedents as an argumentative
reinforcement of the Justice’s own positions.

KEY WORDS: Brazilian’s Supreme Court. Case Law. Inter-American
Court of Human Rights. Precedents. Supranational Integration.
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INTRODUGAO

A ampliagio da esfera de influéncia da jurisprudéncia das cortes
internacionais de direitos humanos nos grandes debates juridicos
nacionais é um fenémeno que se reproduz nas democracias constitucionais
contemporaneas, e que no Brasil comega se tornar mais visivel nos tltimos
anos'.

A andlise das decisdes mais importantes das cortes constitucionais
de diversos paises indica que elas tém travado um verdadeiro didlogo
com as cortes internacionais, contribuindo para a formagio de um direito
constitucional cosmopolita, agora integrado por uma rede supranacional
de protegdo de direitos (NEVES, 2014, p. 193).

Os precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), na tltima década, tém demonstrado uma pretensdo de imputar aos
pafses signatdrios do Pacto de Sdo José da Costa Rica um dever dirigido
aos juizes nacionais de obediéncia aos pardmetros jurisprudenciais da
prépria CIDH (FERRER MAC-GREGOR, 2016, p. 50-59). De acordo
com essa diretriz da CIDH, atribui-se ao Poder Judicidrio nacional, e
em especial as cortes constitucionais, um pesado 6nus argumentativo de
desenvolver estratégias dialogais com a CIDH capazes de contribuir para
o processo de internacionalizagdo da protegdo de direitos fundamentais
sem desfigurar a identidade constitucional democraticamente construida
no ambiente nacional (SARMENTO, 2016).

A crescente valorizagdo dos precedentes dos tribunais supranacionais
de protegdo de direitos humanos — tanto no ambiente europeu como, mais
recentemente, na América Latina —impde ao direito nacional dois desafios
principais: (i) por um lado, pressiona os Tribunais e juizes nacionais,
notadamente as cortes constitucionais, a considerar de maneira sistematica
os precedentes da CIDH relacionadas as controvérsias nacionais; e (ii) por
outro lado, exige a elaboragdo, pelos juizes nacionais, de critérios para
controlar a compatibilidade desses precedentes da CIDH com a ordem
juridica nacional.

Apesar da existéncia de adverténcia doutrindria no sentido de que
os tribunais nacionais dispéem de certa margem de apreciagdo nacional
para dosar, e até mesmo afastar, a aplicagio de precedentes da CIDH

1 A tendéncia cosmopolita que parece permear a jurisprudéncia brasileira mais recente encontra conforto na
disciplina constitucional que claramente sugere grande abertura do direito interno ao direito internacional.

Nesse sentido, cf. voto do Ministro Gilmar Mendes proferido no RE 466.34:3.



40 Revista da AGU, Brasilia-DE, v. 21, n. 02. p. 37-70, abr./jun. 2022

(NASPOLINI; SILVEIRA, 2016), ndo se estabeleceram, no Brasil,
parametros materiais para controlar no ambito nacional a legitimidade
da intervencdo jurisprudencial da CIDH nos Estados nacionais.

Com efeito, o Brasil reconheceu a jurisdi¢do contenciosa da CIDH no
ano de 1998. S6 mais recentemente, entretanto, o Supremo Tribunal Federal
(STF) passou a utilizar as decisdes proferidas pela CIDH nas discussoes
das controvérsias constitucionais nacionais. A utilizagdo de argumentos
declinados pela CIDH em suas sentengas para fundamentar decisdes no
ambito da jurisdi¢do constitucional ndo implica em reconhecer que o STF
esteja exercendo necessariamente um controle de convencionalidade, pois,
na maioria dos casos, os precedentes da CIDH s&o utilizados como mero
refor¢o argumentativo.

Nesse contexto, o objeto do presente trabalho é realizar um
levantamento sobre os julgados do STF que expressamente se valeram
de precedentes da CIDH em suas fundamentagdes, a fim de perquirir
0 que ensejou a citagdo e verificar se o tribunal esta efetivamente (a)
se vinculando as decisdes a CIDH; (b) desincumbindo-se do dever de
consideragdo em relagdo aos fundamentos das decisdes da CIDH; ou (c)
referindo os precedentes a titulo de mero refor¢o argumentativo. Além
disso, busca-se analisar se h4 divergéncia no tratamento dado pelo STF
em relagdo a precedentes de cortes estrangeiras ou da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH).

Para examinar a questdo, na primeira parte do artigo, serdo objetos
de pesquisa as mengdes e a forma de utilizagio de precedentes da CIDH
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Em seguida, serdo
apresentadas criticas quanto ao modelo de utilizagdo dos precedentes das
cortes internacionais — notadamente da CIDH — e apresentadas propostas
para um uso metodologicamente controlado, pela jurisdigdo constitucional
brasileira, desses precedentes.

1. ANALISE DA JURISPRUDENCIA RECENTE DO STF E SEU DIALOGO
COM A CIDH

O presente artigo tem por objeto analisar de que modo o Supremo
Tribunal Federal tem utilizado os precedentes da CIDH. Objetiva-se
identificar se ha algum tratamento especifico dado a esses precedentes
quando comparado ao modo de utilizagdo de precedentes de outros
tribunais constitucionais ou da CEDH, também citada com relevante
frequéncia.
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Atualmente, ha um continuo processo de importagdo de solugdes
para problemas comuns, discutidos em diversas instancias internacionais.
Marcelo Varella (2013, p. 109) afirma, nesse contexto, que os diversos
atores estatais, por se sentirem como partes de um processo de discussio
comum, acabam se convencendo de certas decisdes estrangeiras ou se
sentindo obrigados a cumprir o direito internacional — mesmo que néo
adotem determinado tratado —, reconhecendo a solugio internacional
como a melhor a ser adotada para um problema concreto.

Além da influéncia exercida por normas internacionais nio-
obrigatérias e também por normas de organizagdes que o Estado néo
integra — em razao da for¢a persuasiva que essas manifestam no contexto
discursivo interno —, hd outros processos de influéncia construidos a partir
da for¢a argumentativa de que a prote¢io de determinados valores exerce
no debate levado a cabo pelos atores nacionais: “uma decisio internacional
serve como contrapeso a um debate interno, reforcando um dos lados,
invertendo o jogo de forgas politicas nacionais” (VARELLA, 2013, p. 113). E
nesse contexto que se pode afirmar que os precedentes da CIDH exercem,
quando menos, um soft power em matéria de prote¢do de direitos humanos,
J& que “cria incentivos reputacionais e mecanismos de monitoramento e
de cooperagdo reciproca” (MELLO, 2019, p. 262)

Antes de se passar a efetiva analise dos precedentes do STF, importa
destacar que, nos tGltimos cinco anos, houve consideravel incremento® na
quantidade de citagdes, pela Corte Suprema, a precedentes da CEDH e da
CIDH, com destaques para os votos dos Ministros Edson Fachin, Gilmar
Mendes, Rosa Weber e Luis Roberto Barroso. Por tal razdo, optou-se por
realizar um recorte temporal na anélise dos julgamentos, considerando os
precedentes a partir de 2015, correspondentes a aproximadamente 70%
do total de citagdes de decisdes da CIDH pelo STF.

Nio hé duvida de que hd importantes decisdes do ST anteriores a
2015 que se valeram de precedentes da CIDH, entre os quais se destacam:
(1) dois precedentes da CIDH que conferiam especial prote¢do ao projeto
de vida®, citados no julgamento da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, pelo plendrio do STF, ao afirmar a

2 De 71 precedentes com citagdes expressas a CIDH, 50 sdo posteriores a 2014.

3 “Incumbe a cada individuo formular as escolhas de vida que levardo ao desenvolvimento pleno da personalidade.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos hd muito reconhece a protegio juridica conferida ao projeto
de vida (cf. Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru), que indubitavelmente faz parte do
contetido existencial da dignidade da pessoa humana” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). ADPF
n. 132/RJ. 2011).
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constitucionalidade das unides homoafetivas; e (ii) a Opinido Consultiva OC-
5/85, por meio da qual se afirmou que a obrigatoriedade do diploma viola
a protegdo convencional do direito a liberdade de expressao, referenciada
no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 511.961, também pelo
plenério o ST, para reconhecer a inconstitucionalidade da exigéncia de
diploma de jornalista para o exercicio da profissao. No entanto, como foi a
partir de 2015, que se verificou um crescimento mais acentuado do niimero
de citagdes de decisoes da CIDH pelo STF, optou-se por analisar, neste
artigo, esse periodo mais recente da jurisprudéncia da corte.

1.1. Analise dos precedentes recentes do STF: o estado da arte do didlogo
com a CIDH

Na ADI 5.243/DF, em que se analisava a constitucionalidade de
norma que disciplina o uso dos instrumentos de menor potencial ofensivo
por agentes de seguranga, o Min. Edson Fachin citou expressamente
determinacio contida em decisio da CIDH no caso Favela Nova Brasilia
vs. Brasil, para reforcar a conclusio de que a proporcionalidade no uso da
forga por parte dos agentes de seguranga decorre também jurisprudéncia
da CIDH*. Mais recentemente, no ambito da ADPF 635, esse Ministro
levou em consideracio a falta de cumprimento dessa mesma decisio da
CIDH pelo Estado do Rio de Janeiro — na parte em que determinou
a elaboragdo de um plano para a redugdo da letalidade dos agentes de
seguranga — para convocar audiéncia publica com o objetivo de discutir
estratégias de redugdo da letalidade policial nesse Estado’.

Em 2018, também o Min. Edson Fachin, no julgamento da ADI 4.451,
reiterou trechos de seu voto proferido na ADI 2.566°, também julgada em
2018, que, a seu turno, valia-se, como refor¢o argumentativo, da Opinido

4 No voto-condutor do acérdio, ressaltou-se a determinagio da CIDH de que “o pafs regulamente por lei,
tanto no aspecto formal como no material, os procedimentos policiais que envolvam uso legitimo da forga,
estipulando expressamente que s6 — se pode recorrer a esse extremo como altimo recurso, e que o uso da
forga deve se inspirar nos principios de excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade” (BRASIL, 2019).

5  Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 635. Decisdo monocratica de 17 de dezembro de 2020.
Disponivel em: https://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5816502. Acesso em 17 maio 2021.

6  Em que pese constar do voto em questdo fazer referéncia a ADI 2.655, nio a ADI 2.566, verificou-se que
houve erro material na citagdo. Com efeito, a primeira foi julgada em 2003, sob a relatoria da Min. Ellen

Gracie.
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Consultiva 5/1985 exarada pela CIDH". A referéncia a jurisprudéncia
interamericana se deu, nesse contexto, para enfatizar a especial protecio
da liberdade de associagdo e de expressio, fundamento com base no qual
se declarou a inconstitucionalidade da veiculagdo de discurso proselitista
em servico de radiodifusdo comunitaria.

No mesmo ano, no julgamento da AP 937-QO/RJ, em que se
discutiu o foro por prerrogativa de fungdo, foram expressamente citados
os posicionamentos adotados na deliberagdo a respeito da AP 470 AgR-
vigésimo quinto, com referéncias a CIDH e demais cortes internacionais
sobre o tema referente ao duplo grau de jurisdigdo, relativo a casos em
que a autoridade possui prerrogativa de foro diretamente no STF, sem a
existéncia de instancia revisora superior®. Ndo obstante, reconheceu-se a
impossibilidade de desconsiderar por completo os foros por prerrogativa
de fungio fixados diretamente no ST, por se entender que a Constituigio
deve prevalecer sobre tratados e convengdes internacionais.

No julgamento da ADI 5.617, que discutia a constitucionalidade do
estabelecimento de piso e teto para financiamento de campanhas eleitorais
para candidatas do sexo feminino, o Min. Edson Fachin novamente fez
referéncia a decisdes da CIDH na fundamentacio de seu voto, como
reforgo argumentativo. Nesse precedente, o Relator fez breve mengdo ao
principio da igualdade e da ndo discriminagao utilizada pela CIDH na
Opinido Consultiva da OC-18/03 sobre a condi¢io juridica e direitos dos
migrantes sem documentos.’

Mais precisamente da citagio, nesta contida, sobre as duas dimensdes da liberdade de expressao, que podem

-1

ser invocadas para obstar a censura prévia: (a) a primeira, de carater individual, que visa assegurar que
ninguém seja arbitrariamente privado ou impedido de manifestar seu préprio pensamento; e (b) a segunda,
entendida como direito da coletividade de receber informagdes e de conhecer a expressdo do pensamento

alheio.

8 O Relator, Min. Barroso, fez inclusive referéncia a necessidade de se restringir a interpretagio conferida ao
foro por prerrogativa de fungdo, de modo a excluir, por exemplo, infragdes penais praticadas sem relagio
com o exercicio da fungdo ou anteriormente a ela, para que o Estado brasileiro se colocasse em sintonia
com a previsdo das convengdes internacionais assinadas pelo Brasil que preveem o direito ao duplo grau de
Jjurisdigéo.

9  Confira-se, a propésito, o seguinte trecho do voto condutor do acérdao: “constituiu um dos coroldrios do
principio da igualdade néo apenas a previsio de tratamento igual, mas também o direito a protegio contra
a discriminagdo por diversos motivos. Como advertiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ‘o
elemento da igualdade ¢ dificil de separar da nio discriminagéo (...) quando se fala de igualdade perante
alei (...) esse principio deve ser garantido com a nio discriminagio’ (Condigio Juridicas e Direitos dos

Migrantes sem Documentos, opinido consultiva da OC-18/03, pér. 83)
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Houve, igualmente, citagio de precedente da CIDH no julgamento
do HC 141.949/DF, em se realizou controle de constitucionalidade e de
convencionalidade acerca do delito de desacato em face do que dispde o art.
18 da Convengio Americana de Direitos Humanos'. Nessa oportunidade,
tanto o voto vencedor, do Min. Gilmar Mendes, como o voto vencido, do
Min. Edson Fachin, buscaram dialogar com os precedentes da CIDH sobre
o tema. Prevaleceu a visdo segundo a qual a CIDH néo possui precedente
especifico que conduza a declaragio de incompatibilidade do crime de
desacato para com a Convengdo Americana de Direitos Humanos. Mais
especificamente, o Min. Gilmar Mendes, no voto condutor do acérdio,
mencionou quatro diferentes precedentes da CIDH' para concluir que a
jurisprudéncia daquela Corte admitia, excepcionalmente, o uso do Direito
Penal em casos de extrema gravidade do abuso de liberdade de expressao.

Jano julgamento da ADI 4.275/DF,'” o Min. Edson Fachin novamente
fez expressa citagdo a entendimentos da CIDH, especialmente aqueles
consignados na Opinido Consultiva 24/17, sobre “Identidade de Género
e [gualdade e Nao Discriminagéo a Casais do Mesmo Sexo”, destacando o
dever do Estado brasileiro de aplicar o entendimento dela decorrente sobre
a correta interpretagdo dos direitos consignados no Pacto de San José da
Costa Rica. Nessa oportunidade, os critérios estabelecidos pela Opinido

10 O Relator, Min. Gilmar Mendes, mencionou os casos Ricardo Canese vs. Paraguat, Kimel vs. Argentina; Herrera
Ulloa vs. Costa Rica, nos quais a CIDH expressamente repudiou abusos no exercicio da liberdade de expressio,
estabelecendo que o Direito Penal pode, sim, punir condutas representativas de excessos no exercicio da
liberdade de expressdo. No mesmo julgamento, o Min. Edson Fachin, voto-vencido, reportou-se ao caso
Palamara Iribarne vs. Chile. Acrescentou que “as inimeras manifestagdes dos érgios do Sistema Americano
ndo sdo meras recomendagdes aos Estados-parte, mas, na linha do disposto no art. 31, § 3°, da Convengio de
Viena, verdadeira medida de interpretagdo evolutiva”. Por fim, concluiu por declarar a inconstitucionalidade
do delito de desacato, considerando inserir-se a Convengio Interamericana de Direitos Humanos no chamado
bloco de constitucionalidade (art. 5°, § 2°, da CF/88), a servir de pardmetro para fins de fiscalizagdo normativa
abstrata. [dem, ibidem.

11 Foram eles: caso Palamara Iribarne vs. Chile (sentenga de 22 de novembro de 2005), o Caso Kimel v. Argentina,
Sentenga de 02 de maio de 2008), o Caso Ricardo Canese vs. Paraguai (sentenga de 31 de agosto de 2004,

o Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (sentenga de 2 de julho de 2004).

12 No julgamento da ADI 4.275/DF, o STF afirmou o direito fundamental da pessoa transgénero de alterar

seu prenome e sexo no registro civil, independentemente de procedimento cirtrgico e laudos de terceiros.
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Consultiva da CIDH foram expostos de maneira precisa e serviram como
fundamento para a solugdo adotada pelo STFE."*

Nesse mesmo julgamento, a Min. Rosa Weber também enfrentou a
controvérsia utilizando precedentes da CEDH como refor¢o argumentativo.
Aludiu, ainda, o precedente da CIDH Atala Riffo e Criangas vs. Chile— cuja
sentencga tratou da questdo da orienta¢do sexual e do direito de guarda
de criangas — para enfatizar o dever dos Estados de impedir qualquer
forma de tratamento discriminatério em decorréncia da orientagio sexual.
Além disso, a Min. Rosa Weber afirmou ser “imprescindivel identificar
e demonstrar a interpretagio juridica firmada pela CIDH, uma vez que
o Brasil se submete a jurisdigdo desta Corte Regional, devendo sempre
observar (e exercer) o controle jurisdicional de convencionalidade”. Também
o Min. Gilmar Mendes mencionou em seu voto a Opinido Consultiva

13 Cf, a proposito, alguns dos trechos principais do voto do Min. Edson Fachin: “E nessa dire¢io que aponta
a Corte Interamericana. Conforme consta de sua opinido consultiva, ja referida nesta manifestagio, os
Estados tém a possibilidade de estabelecer e decidir sobre o procedimento mais adequado de conformidade
com as caracteristicas préprias de cada contexto e de seu direito interno, os tramites e procedimentos
para a mudanga de nome, adequagio de imagem e retificagdo da referéncia ao sexo ou ao género, em todos
o0s registros e em todos os documento de identidade para que estejam conformes a identidade de género
autopercebidas, independentemente de sua natureza jurisdicional ou materialmente administrativa, desde
que cumpram com os seguintes requisitos: “a) devem estar dirigidos a adequagio integral da identidade de
género autopercebida; b) devem estar baseados unicamente no consentimento livre e informado do solicitante
sem que se exijam requisitos como certificagdes médicas ou psicol6égicas ou outros que possam resultar
irrazodveis ou patologizantes; c¢) devem ser confidenciais e os documentos nio podem fazer remissio as
eventuais alteragdes; d) devem ser expeditos, e na medida do possivel, devem tender a gratuidade; e ) ndo
devem exigir a realizagdo de operagdes cirdrgicas ou hormonais” (par. 160). (...) Ademais, se ao Estado
cabe apenas o reconhecimento, é-lhe vedado exigir ou condicionar a livre expressdo da personalidade a um
procedimento médico ou laudo psicolégico que exijam do individuo a assungdo de um papel de vitima de
determinada condigdo. Noutras palavras, a alteragio dos assentos no registro publico depende apenas da
livre manifesta¢do de vontade da pessoa que visa expressar sua identidade de género. A pessoa niao deve
provar o que é e o Estado ndo deve condicionar a expressdo da identidade a qualquer tipo de modelo, ainda
que meramente procedimental. Nesse sentido, a propria Corte Interamericana, no precedente ja referido neste
voto, assentou: “(...) é possivel sustentar que o Estados tém em principio uma possibilidade para determinar,
de acordo com a realidade juridica e social nacional, os procedimentos mais adequados para cumprir com
0s requisitos para um procedimento de retificagio de nome e, se for o caso, da referéncia ao sexo/ género
e a imagem fotogrifica nos documentos de identidade e nos registros correspondentes, também é certo
que o procedimento que melhor se ajusta aos requisitos estabelecidos nesta opinido é que é de natureza
materialmente administrativa ou notarial, dado que o processo de caréter jurisdicional eventualmente
podem incorrer, em alguns Estados, em excessivas formalidade e demoras que se observam nos tramites

dessa natureza” (par. 159, tradugéo livre)”.
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24/17 da CIDH e precedentes da CEDH, embora a titulo de reforgo
argumentativo'.

O Min. Gilmar Mendes também invocou decisdes da CIDH no
julgamento do RE 929.670/DF, que versava sobre a legitimidade das
hipéteses de inelegibilidade passiva estabelecidas pela assim chamada
“Lei da Ficha Limpa”. Foram citados pelo Ministro os casos Gutman vs.
Meézico, de 06 de agosto de 2008, e Ldpex Mendoza vs. Venezuela, de 01 de
setembro de 2011, como refor¢o argumentativo, para destacar a problematica
aplicagdo da sangdo de inelegibilidade em processos administrativos."” Nesse
julgamento, o Min. Edson Fachin, que se filiou a corrente vencedora, néo
teceu consideragdes sobre a jurisprudéncia da CIDH.

No julgamento da ADI 38.239,' a Min. Rosa Weber, seguida pela
maioria da corte, invocou os casos Saramaka vs. Suriname, de 2007, e
Morwana vs. Suriname, de 2005, em que a CIDH reconheceu o direito de
propriedade em favor das referidas comunidades e os deveres de protecéo
dele decorrentes.'” Referiu-se também a condenagio da Nicardgua pela
CIDH no julgamento do caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicardigua,

14 O voto do Min. Gilmar Mendes afirmou, a propésito, o seguinte: “Com efeito, recentemente a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), na Opinido Consultativa 24/17, afirmou que viola o direito
humano e constitucional ao livre desenvolvimento da personalidade a exigéncia de laudos de profissionais
da satde, para permitir a retificagéo de prenome e sexo juridico do transgénero, por se tratar a identificagdo
de género de algo relativo a profunda intimidade, razio pela qual a autoidentificagdo é soberana.”

15 O voto do Ministro Gilmar Mendes recordou, a respeito da jurisprudéncia da CIDH, o seguinte: “Essa discussdo
foi tangenciada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Lépez Mendoza vs. Venezuela.
Daquela feita, o principal fundamento para considerar anticonvencional a sangdo de inelegibilidade foi ter
ela sido aplicada em processo administrativo. Salientou-se que, para ser considerada uma condenagio em
processo penal, a decisdo que impde a sangdo precisaria observar as garantias judiciais, previstas no artigo
8 da Convengao (paragrafo 107). (...) Dessa forma, a lei, necessariamente, tem que estabelecer regulagdes
que vio além daquelas que se relacionam com os limites estabelecidos no art. 23, I, da Convengio - caso
Castaneda Gutman vs. México, de 6.8.2008. Conclui-se que nio ¢ possivel aplicar ao sistema eleitoral que
se estabelece no estado unicamente as limitagdes do § 2 do art. 23 da Convengdo Americana.”.

16 No julgamento da ADI 8.239, 0 STF afirmou a constitucionalidade do Decreto n° 4.887/2003 que tratava do
procedimento para identificag¢do, reconhecimento, delimitagéo, demarcagio e titulagdo das terras ocupadas
por remanescentes das comunidades dos quilombos.

17 A referéncia constou até mesmo da ementa do julgado: “Nos casos Moiwana v. Suriname (2005) e Saramaka
v. Suriname (2007), a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu o direito de propriedade de
comunidades formadas por descendentes de escravos fugitivos sobre as terras tradicionais com as quais
mantém relagdes territoriais, ressaltando o compromisso dos Estados partes (Pacto de San José da Costa

Rica, art. 21) de adotar medidas para garantir o seu pleno exercicio.”
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de 2001." Também o Min. Luis Roberto Barroso fez referéncia, em seu
voto, aos dois precedentes da CIDH contra o Suriname acima indicados.

Em 2018, no julgamento do RE 888.815/RS, em que o STF afirmou
ndo existir direito puablico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino
domiciliar, foram utilizados como refor¢o argumentativo decisoes de
tribunais estrangeiros e da CEDH. O voto vencido do Min. Luis Roberto
Barroso lembrou que a Corte Europeia de Direitos Humanos, no caso
Konrad vs. Germany, declarou que a proibi¢ao do homeschooling enquadrava-
se na margem de apreciagdo dos Estados-membros sobre o direito a
educagdo, nos termos do Protocolo 1, art. 2° da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos, sem, contudo, proibir os demais Estados-membros
da Unido Europeia a adotarem postura diferente em relagio ao ensino
doméstico. O mesmo precedente da CEDH foi citado pelo voto do Min.
Edson Fachin, embora para chegar a conclusio diversa daquela proposta
pelo Min. Luis Roberto Barroso.

Na ADPF 444, sobre condugio coercitiva de suspeitos de cometimento
de delitos, houve igual mengdo a precedentes da CEDH para destacar
a necessidade de se manter a discrigdo das atividades de investigagao
criminal.”” Ja no ARE 654.432, em que se decidiu pela impossibilidade de
greve para servidores da drea da seguranga publica, foi citado precedente

18 A esse respeito, a Ministra Rosa Weber afirmou: “Em convergéncia com esse entendimento a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do paradigmético caso Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, em 2001, ao declarar violados os artigos 21 (direito de propriedade) e 25 (direito a protegdo judicial
eficaz) da Conven¢ido Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) pelo Estado
da Nicardgua porque, ndo obstante reconhecida, na Constitui¢ao daquele pafs, a propriedade comunal dos
povos indigenas sobre as terras por eles ocupadas, jamais havia sido regulado procedimento especifico para
permitir o exercicio desse direito. Sentenciou a Corte Interamericana que o Estado demandado — a Nicardgua
—equipasse o seu direito interno com mecanismos para efetivar a delimitagao e a titulagio da propriedade dos
povos tradicionais, em conformidade com seus costumes, fosse por medidas legislativas, fosse por medidas
administrativas ou de qualquer outro carater — justamente por se tratar de direito fundamental”.

19 O voto do Ministro Gilmar Mendes afirmou o seguinte: “Apreciando casos semelhantes, a Corte Europeia
de Direitos Humanos firmou jurisprudéncia no sentido de que, tendo em vista a liberdade de informagao,
as autoridades publicas podem dar ao conhecimento do ptblico em geral as investiga¢des em andamento,
inclusive mediante entrevistas aos érgdos de comunicagio social. No entanto, em razao da presungio de
inocéncia, assegurada pelo artigo 6°, § 2°, da Convengdo Europeia de Direitos Humanos, as autoridades
publicas devem fazé-lo com “a discrigdo e a circunspecgdo necessérias” (caso Allenet de Ribemont v. Franga,
§ 88). A Corte Europeia considerou que o dever de circunspecgio alcanga mesmo o Ministério Publico (caso
Butkevi—ius v. Lituénia, § 50). Em suma, entende-se que as palavras escolhidas pelos agentes ptiblicos ao
expressar suas opinides nio devem “encorajar o ptiblico a crer que o acusado é culpado e prejudicar a avaliagdo
dos fatos pela autoridade judicial competente” (caso Butkevi—ius v. Lituania, § 53). Em mesmo sentido sdo
os precedentes dos casos Fatullayev v. Azerbaijdo, § 159; Garycki v. Polonia, § 69; Daktaras v. Lituania, §
41; Arrigo and Vella v. Malta; e Khuzhin and Others v. Russia, § 94.”
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da CEDH (Handyside vs. Reino Unido) em obter dictum nio relevante para
o julgamento da causa.

Por sua vez, na Questdo de Ordem no Recurso Extraordinario com
Agravo 1.054.490/RJ, o STF reconheceu a existéncia de repercussio geral
em recurso extraordinario que discute a admissibilidade de candidaturas
avulsas em elei¢des majoritdrias, na esteira do voto do Relator, Min. Lufs
Roberto Barroso, que analisou o disposto no art. 14, § 3°, V, da Constituigdo
(exigéncia de filiagdo partidaria, na forma da lei), a luz do Pacto de Sao
José da Costa Rica.

Para o relator, haveria plausibilidade na alegagdo de que a
Constituigdo brasileira, ao exigir a filia¢do partidaria como condigéo
de elegibilidade, estaria em rota de colisdo com o Pacto de Sdo José
da Costa Rica (Decreto n° 678/1992), que rejeita o estabelecimento de
qualquer condigdo de elegibilidade que nio se funde em “motivo de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrugio, capacidade civil ou mental,
ou condenagio, por juiz competente, em processo penal” (art. 23). Em
voto divergente, o Min. Gilmar Mendes pontuou jurisprudéncia da CIDH
“afirmando claramente que a indicagio do respeito aos direitos humanos,
quanto ao modelo de concorréncia, diz também com as peculiaridades
culturais de cada pafs” (BRASIL, 2017).

Ao decidir pela constitucionalidade do ensino religioso de carater
confessional no ambito de escolas publicas, o STF novamente suscitou
precedentes da CIDH, nos votos dos Min. Luis Roberto Barroso, Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Edson Fachin®. O voto do Min. Luis
Roberto Barroso, em particular, citou o precedente firmado pela CIDH

20 Para exemplificar a dificuldade de implementagdo de um ensino neutro e laico sobre religides, o Min.
Lufs Roberto Barroso teceu consideragdes sobre os casos Folgero e outros vs. Noruega, de 2007, e Zengin vs.
Turquia, de 2007, analisados pela CEDH. Na mesma linha foi o voto do Min. Ricardo Lewandowski, que se
valeu, como reforgo argumentativo, dos casos da CEDH citados pelo Min. Luis Roberto Barroso, além de
outros (ex: Exército da Salvagio de Moscou vs. Riissia e Lautsi and Others vs. Italy). Jd o Min. Gilmar Mendes
suscitou o caso Lautsi and Others vs. Italy, de 2011, da CEDH. Reportou-se igualmente a decisdes diversas
do Tribunal Constitucional Alemido e da Suprema Corte dos Estados Unidos. A seu turno, o Min. Edson
Fachin, embora tenha se referido aos casos da CEDH j4 mencionados e ao caso ‘A4 #ltima tentagdo de Cristo”
da CIDH, afirmou que, ainda que os tratados de direitos humanos tenham natureza constitucional, o que
“impde que a atrvidade judicante exercida por este Tribunal e pelos Tribunais de Direitos Humanos seja efetivamente
dialogica e complementar (...) ndo hd necessdria submissao de uma ordem a outra”. Por outro lado, como reforgo
argumentativo a existéncia de uma dimenso publica da expressao religiosa como parte imanente do direito
a liberdade de religido, citou trecho do caso Kokkinakis vs. Grécia, da CEDH e o art. 12 do Pacto de Sao
José da Costa Rica, que prevé a liberdade de o individuo professar e divulgar sua religiao tanto em piblico
como em privado. Concluiu pela possibilidade de que o estudo religioso em escolas publicas tenha caréter

confessional, tendo sido acompanhado pela maioria da corte.
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no caso A #ltima tenta¢do de Cristo — no qual se afirmou que a censura
prévia permitida pela Constitui¢do do Chile violava o direito convencional
a liberdade de expressdo —, para defender a exigéncia de neutralidade do
Estado em relagdo ao ensino religioso nas escolas publicas.

No julgamento da Extradigdo 1.827 AgR/DF, em 2017, a Primeira
Turma do ST, em decisdo undnime, negou extradi¢do de acusado da
prética de crimes de lesa-humanidade no contexto da ditadura militar
argentina de 1976. Para tanto, o ST se baseou na Lei da Anistia brasileira
e na ocorréncia de prescri¢do. Nesse julgamento, foi expressamente
desconsiderada a condenagdo imposta pela CIDH ao Brasil no caso Gomes
Lund e outros (Guerrilha do Araguaia), de 2010*', sob o fundamento de
que o STT ja havia declarado a constitucionalidade da Lei da Anistia no
Jjulgamento da ADPF 153.

Também em 2017, o STF, em julgamento conjunto de dois recursos
extraordinarios (RE 646.721 e 878.696), declarou a inconstitucionalidade
incidental da distingdo de regime sucessério entre conjuges e companheiros.
Nesses precedentes, houve breve referéncia aos casos Loayza Tamayo vs.
Peru e Cantoral Benavides vs. Peru, notadamente na parte em que foram
feitas alusdes a “protecdo juridica conferida ao projeto de vida”, sem maiores
repercussdes quanto aos efetivos fundamentos do acérddo. A Min. Rosa
Weber, a seu turno, citou julgamento da Suprema Corte estadunidense
no caso Obergefell vs. Hodges, de 2015.

Em outra ocasido, no julgamento do HC 125.101, o Min. Gilmar
Mendes citou o caso Radilla-Pacheco vs. México, de 2009, em que se
reconheceu o direito de as vitimas participarem dos procedimentos
criminais, inclusive para exercerem seus direitos a verdade e a justica, como
refor¢o argumentativo concernente a aspecto lateral para o julgamento
da causa.

Ainda em 2017, no RE 580.252, em que se discutiu a responsabilidade
civil do Estado em face da existéncia de condigdes degradantes nos presidios
brasileiros, o Min. Celso de Mello citou precedente da Suprema Corte

21 Noreferido julgado da CIDH, que tratou dos crimes atribuidos ao Brasil durante a “Guerrilha do Araguaia”, a
corte internacional expressamente considerou a lei de anistia como obstéculo a efetivagdo de direitos humanos
assegurados pela Convengdo Americana de Direitos Humanos e impds diversas determinag¢des contra o
estado brasileiro (acesso a informagdes, dever de indenizagdo aos desaparecidos, obrigagdo de investigar
fatos, julgar e, se o caso, punir os responsaveis, oferecer tratamento médico e psicol6gico/psiquiétrico as

vitimas e familiares etc).
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estadunidense (caso Brown vs. Plata, de 2011**). Mencionou igualmente
orientagdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (Informes
sobre os direitos humanos das pessoas privadas de liberdade nas Américas,
de 2011). A Min. Rosa Weber, por sua vez, referiu-se a precedente da
CEDH, que obrigou a Itélia a adotar medidas para diminuir a superlotacao
de presidios, especialmente por meio de reparagio in natura do dano
moral, com remigio de um dia de pena para cada dez dias de detengio
em condi¢des degradantes.

J4 na Extradi¢do 1.862/DF, o Min. Gilmar Mendes invocou
precedentes da CIDH (Wong Ho Wing vs. Peru, de 2015) e da CEDH
(Trabelsi vs. Bélgica, de 2015) sobre os direitos dos extraditandos como
refor¢o argumentativo a seu entendimento. Citou, ainda, os casos Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, de 2006, e Gomes Lund vs. Brasil, de 2010. Ressaltou,
em seu voto, a pertinéncia de o STF “manter o debate numa perspectiva de
dialogo entre as cortes” (BRASIL, 2016). O Min. Celso de Mello destacou
os casos Barrios Altos vs. Peru, de 2001, Loayza Tamayo vs. Peru, de 1998,
e Almonacid Arellano e outros vs. Chile, de 2006, por meio dos quais se
proclamou a incompatibilidade absoluta, com os principios da Convengio
Americana de Direitos Humanos, das leis nacionais que concederam anistia
a agentes unicamente estatais, relativamente aos atos praticados nos
periodos ditatoriais nos pafses latino-americanos*. Os Min. Edson Fachin,
Ricardo Lewandowski e LLuis Roberto Barroso também debateram, sem
consenso, sobre o dever de deferéncia e a vinculagio do Brasil a decisdes
de cortes internacionais®*.

22  Em que se considerou como ofensa a vedagdo a pena cruel o excesso populacional no sistema penitenciario
do Estado da Califérnia

23 Porém, consignou igualmente que o Brasil nao aderiu a Convengao sobre a Imprescritiblidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade. Em seguida, concluiu no sentido de que “somente lei interna
(e ndo convengdo internacional, muito menos aquela sequer subscrita pelo Brasil) pode qualificar-se,
constitucionalmente, como a tnica fonte formal direta, legitimadora da regulagio normativa concernente
a prescritibilidade ou a imprescritibilidade da pretensao estatal de punir”.

24 O Min. Luiz Fux consignou expressamente que “as normas da Constituigdo da Reptblica nao podem ser
afastadas por meio ou a titulo de adesdo a tratados, conveng¢des ou decisdes de Cortes Internacionais que
cuidem de direitos humanos”. Por outro lado, aduziu o Min. Ricardo Lewandowski, que ficou vencido, que “a
Suprema Corte do Brasil nio pode mais ficar alheia ao que se passa nas cortes internacionais, o que ocorre
nas comissdes de protegio dos direitos humanos, nos organismos multinacionais”. Ja o Min. Luis Roberto
Barroso destacou que quem decide se o Direito Internacional seré aplicado no Brasil é o Supremo Tribunal
Federal. Por tal razio, decidir pela incidéncia das normas internacionais nio implica subalternidade da
ordem juridica interna, mas sim uma deciséo soberana de, em determinada situagdo, fazer prevalecer o

Direito Internacional.
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No ano de 2016, no julgamento a respeito da possibilidade de
execugdo proviséria da pena privativa de liberdade apés condenagio
criminal por decisdo colegiada em grau de apelagdo (HC 126.292), houve
referéncia a Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948% e
ao cendrio internacional. O tema foi revisitado no julgamento da Medida
Cautelar na ADC 43/DF, com referéncias a diversas decisdes da CIDH
nos votos do Min. Edson Fachin®® e a cortes estrangeiras, como refor¢o
argumentativo, pelo Min. Teori Zavascki, que reiterou sua manifestagao
proferida no HC 126.292%".

Na ADI 2404/DF, acerca da inconstitucionalidade de parte do
art. 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que previa sangdes
para a transmissdo de espetdculos em hordrio diverso do autorizado
(para fins de protecdo ao menor de dezoito anos), houve referéncia a
decisdes da Suprema Corte estadunidense (voto da Min. Rosa Weber
e do Min. Edson Fachin), da CIDH (voto do Min. Edson Fachin e do
Min. Teori Zavascki) e da CEDH (voto do Min. Edson Fachin), como
reforgos argumentativos a tese de que ndo cabe a vedagdo de exibigfo,
mas sim adverténcias sobre o contetido considerado inadequado pelo
6rgio estatal competente.

Em decisdo sobre a descriminalizacdo do aborto voluntério
praticado nos primeiros trés meses de gestagido, no HC 124.306, o

25 Eis excerto do voto do Ministro Teori Albino Zavascki no precedente acima citado: “Positivado no inciso
LVII do art. 5° da Constitui¢o Federal de 1988 (‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatéria’), o principio da presungio de inocéncia (ou de ndo culpabilidade) ganhou
destaque no ordenamento juridico nacional no perfodo de vigéncia da Constitui¢do de 1946, com a adesio
do Pais a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art. 11.1 estabelece: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto néo se prova sua culpabilidade, de
acordo com a lei e em processo puiblico no qual se assegurem todas as garantias necessdrias para sua defesa’.

26

O Min. Edson Fachin, em seu voto, pontuou a condenagio sofrida pelo no ambito da Comissio Interamericana
de Direitos Humanos, em 2001, no caso Maria da Penha, em que se destacou a ineficiéncia do sistema de
protegio penal a direitos humanos basicos da vitima, e o acordo firmado pelo Brasil junto a mesma comissao
no caso Meninos Emasculados do Maranhao, de 2006. Citou, outrossim, as condenagdes do Brasil pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 2009 no caso Sétimo Garibaldi vs. Brasil, por auséncia de resposta
Jjusta e efetiva sobre o ocorrido (homicidio de Sétimo Garibaldi), e no caso Ximenes Lopes vs. Brasil, de 2006,
pela ineficiéncia em investigar e punir os responsaveis. Aduziu, igualmente o caso Veldsquez Rodriguez vs.

Honduras.

27 Eis excerto do voto do Ministro Teori Albino Zavascki no precedente citado: “Nao é diferente no cenario
internacional. Como observou a Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ 28/10/2005),
‘em pafs nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdigao, a execugdo de uma condenagio fica
suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema’. A esse respeito, merece referéncia o abrangente estudo
realizado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, M6nica Nicida Garcia e Fabio Gusman, que reproduzo:

‘a) Inglaterra. (...) b) Estados Unidos. (...) Canada (...) Alemanha (...) Franca (...) Espanha (...) Argentina (...)
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Min. Luis Roberto Barroso, no voto-condutor do aresto, mencionou
precedentes dos EUA, da Austrélia, do Canada e da Alemanha. A seu
turno, a Min. Rosa Weber abordou a jurisprudéncia estadunidense, da
CEDH e da CIDH.”® Em passagem importante do seu voto, a Ministra
afirmou que:

ndo obstante as decisdes tomadas por outras jurisdigdes constitucionais
nio seja vinculante em nossa ordem constitucional, servindo como
exemplo, devemos ter em consideragiio, com mais for¢a normativa,
a decisdo tomada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
e, por conseguinte, a interpretagio dada por esta acerca do alcance
dos direitos a integridade pessoal, liberdade pessoal e vida privada

28 O voto da Ministra Rosa Weber fez uma sintese analitica do precedente firmado pela CIDH no julgamento
caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica: “A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez,
teve a oportunidade de enfrentar a questdo da fronteira entre o direito a autonomia pessoal, satide sexual,
direito ao planejamento familiar e vida privada, direito a integridade pessoal, e ndo discriminagéo e o direito
a protegdo do embrido, no caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, cujo julgamento ocorreu no ano de
2012. Nesse caso, a Corte Interamericana analisou os efeitos da sentenga proferida pela Sala Constitucional
da Corte Suprema de Costa Rica, mediante a qual declarou inconstitucional o Decreto executivo n® 24029~
S, que regulava a técnica de fecundago in vitro no pafs, fato juridico este que implicou a interrupgio do
tratamento médico pelas mulheres que haviam iniciado ou mesmo o deslocamento destas para outros paises
que permitiam referido tratamento. (...) Com efeito, o caso concreto julgado pela Corte Interamericana nao
analisou a questdo do aborto e suas derivagdes, porque o caso envolveu a possibilidade de fecundagio in vitro
pelas mulheres. Todavia, ao resolver o problema juridico e entender pela responsabilidade internacional do
Estado da Costa Rica por ter vulnerado direito a vida privada e familiar e o direito a integridade pessoal, na
acepgio da autonomia pessoal, a satide sexual, o direito de usufruir dos beneficios do progresso tecnolégico
e cientifico, definiu o alcance interpretativo do artigo 4.1 da Convengdo Americana, que trata do direito a
vida. [67] [6] E, ao assim decidir, enfrentou a necessidade de tutela dos direitos da mulher e sua autonomia
reprodutiva e consignou o caréter nio absoluto dos direitos do embrido e do feto. Em outras palavras, a Corte
Interamericana no processo decisério levado a cabo, enfrentou as seguintes premissas argumentativas: a)
interpretagio do artigo 11 da Convengdo Americana que requer a protecio estatal dos individuos em face
das agdes arbitrdrias das institui¢des estatais que afetam a vida privada e familiar; b) interpretagdo ampla
do artigo 7 da Convengio, ao consignar que neste se inclui o conceito de liberdade no sentido extenso, como
a capacidade de fazer e ndo fazer do que ¢ licitamente permitido, ou seja, do direito de todo ser humano
autodeterminar-se e fazer suas escolhas de vida; ¢) definigdo do direito a vida privada a partir de sua relagio
com: a autonomia reprodutiva e o acesso aos servigos de satide reprodutiva, o qual envolve o direito de acesso
a tecnologia, médica necessaria para o exercicio adequado deste direito; d) defini¢do do alcance do artigo
4.1, em atengdo aos conceitos “pessoa”, “ser humano”, “concepgio” e “geral”, a partir de uma interpretagio
sistematica e histérica, evolutiva e de acordo com o objeto e finalidade do Tratado internacional. (...) Como
resultado, entendeu a Corte Interamericana que a protegio do direito a vida com fundamento no artigo 4.1
nio ¢é absoluta, mas gradual e incremental, conforme seu desenvolvimento, de modo que néo constitui um
dever absoluto e incondicional, cabendo excegdes a regra geral. Pois bem. Como afirmado, conquanto o caso
nio verse sobre o aborto especificamente, os fundamentos juridicos subjacentes a decisdo nos permitem
inferir conclusdes acerca do alcance interpretativo do direito a vida e sua relagdo com os direitos a liberdade
privada, autonomia reprodutiva da mulher, e vedagio de discriminagdo indireta de género e capacidade

econdmica.”
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e reprodutiva da mulher em confronto com o direito a tutela da vida
intrauterina, em decorréncia do controle de convencionalidade.

Na ADPF 378-MC, um dos fundamentos invocados pela parte autora
foi no sentido de se aplicar ao processo de impeachment as garantias da ampla
defesa previstas no processo penal, inclusive com direito a defesa prévia ao
Juizo de admissibilidade, com fundamento em julgados da CIDH. O STT,
embora sem negar respeito a jurisprudéncia da CIDH, refutou o pedido
sob o fundamento de que o procedimento do impeachment ja observava o
direito a ampla defesa, cujo contetido néo abrange inexoravelmente defesa
prévia a analise da admissibilidade da imputagZo.

O STF, quando do julgamento do pedido cautelar na ADPF 347/DF
— ocasido em que o STF declarou o estado de coisas inconstitucional do
sistema carcerario brasileiro —, decidiu pela observancia obrigatéria pelos
Juizes e tribunais dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civil e Politicos e
7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, determinando-
se a realizagiio, em até 90 dias, de audiéncias de custddia, de forma a
viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria
no prazo maximo de 24 horas, contadas a partir do momento da prisdo.
Nesse cendrio, o STF reconheceu o reiterado descumprimento das normas
convencionais pelo Estado brasileiro, determinando seu cumprimento. Na
hipétese, pode-se dizer que o STF, ainda que em sede de cognigdo suméria,
realizou controle de convencionalidade e de constitucionalidade, ao verificar
o descumprimento das referidas normas internacionais e da Constituigéo
brasileira. No caso, as normas convencionais desrespeitadas densificam
aspectos relevantes de diversas normas constitucionais, especialmente
daquela que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral
(artigo 5° inciso XLIX, CF/88).

Em 2015, na apreciagido da ADI 4.815/DF, em que se reconheceu
a inexigibilidade de autorizag¢do da pessoa biografada para a edigdo de
obras biograficas literdrias ou audiovisuais, igualmente houve mengio a
precedentes da CIDH (Min. Carmen Lucia e Luis Roberto Barroso), da
CEDH (Min. Carmen Lucia, Lufs Roberto Barroso e Rosa Weber), e a
Julgados da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e do Tribunal
Constitucional Alemio.

No RE 591.054, o STF, em sede de repercussio geral, reiterou seu
entendimento no sentido da impossibilidade de utilizagdo de inquéritos e
processos criminais em curso na defini¢do dos antecedentes criminais para
fins de dosimetria da pena. Em seu voto, o Min. Marco Aurélio destacou
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precedentes da CIDH e da CEDH,* como reforg¢o argumentativo, além de
invocar o disposto no art. 8°, pardgrafo 2°, do Pacto de Sao José da Costa
Rica, quanto a presungio de inocéncia, e mencionar pronunciamentos do
Comité de Direitos Humanos da Nac¢des Unidas e o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos.

2. CONSIDERAQOES CRITICAS SOBRE A UTILIZAQAO DE PRECEDENTES
DA CIDH PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O didlogo do STT com os precedentes da CIDH, além de incipiente,
ndo apresenta uniformidade metodolégica.”® A baixa quantidade de
referéncias aos precedentes da CIDH é marcada, em geral, pelo objetivo
de oferecer mero refor¢o argumentativo aos fundamentos de natureza
constitucional das posi¢des defendidas pelos ministros do STF (CONCI;
GERBER, 2016). Tal como afirmou Patricia Mello (2019, p. 273),

a compreensdo sobre a autoridade da Corte IDH e sobre a relevincia
de conhecer seus precedentes é objeto do mesmo baixo ritmo de
institucionalizagdo do direito internacional dos direitos humanos que ja
se experimentava antes. O nivel de conhecimento sobre o mecanismo
do controle de convencionalidade — tanto do que tem curso dmbito
da Corte IDH, quanto do que poderia ter curso no &mbito dos érgdos

29 A passagem do voto que faz referéncia a esses precedentes estd assim vazada: “Na decisdo relativa ao caso
Ricardo Canese (Sentenga de 31 de agosto de 2004, Série C, n° 111, pardgrafo 154), por exemplo, referiu-se
ao principio consubstanciado no artigo 8°, pardgrafo 2°, do Pacto de Sdo José da Costa Rica 6, promulgado
entre nés pelo Decreto n° 678/2002, como um elemento essencial para a realizacio efetiva do direito a
defesa, a acompanhar o acusado durante toda a tramitagio do processo, até que o titulo condenatério no
qual assentada a culpabilidade transite em julgado. Em pronunciamento alusivo ao caso Cabrera Garcfa e
Montiel Flores (Sentenga de 26 de novembro de 2010, Série C, n® 220, pardgrafo 184), entendeu vulneradora
da garantia a decisdo judicial em que refletida opinido a selar a culpa do acusado antes de este vir a ser
pronunciado como tal. No julgamento dos casos Tibi (Sentenga de 7 de setembro de 2004, Série C, n® 114,
pardgrafo 182) e Cantoral Benavides (Sentenga de 18 de agosto de 2000, Série C, n® 69, paragrafo 120),
assinalou ser defeso ao Estado condenar informalmente uma pessoa ou emitir juizo de valor a sociedade, de
molde a formar opinido puiblica, enquanto nio chancelada a responsabilidade penal. O Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem também se manifestou acerca do tema nas muitas vezes em que foi chamado a interpretar
o sentido e o alcance do item 2 do artigo 6° da Convengio Europeia de Direitos Humanos. Asseverou nao
se limitar o contetido da norma a uma garantia de processo, isso por se revelar de observéncia obrigatéria
a toda e qualquer autoridade publica — juizes, representantes do Ministério Publico, ministros de Estado,
parlamentares, policiais, entre outros — impossibilitando, assim, que um representante do Estado venha a
declarar a culpa de uma pessoa antes de o Poder Judicidrio estabelecé-la em definitivo.”

30 Carlos Horbach ja havia alertado, em termos mais gerais, para a auséncia de critério metodoldgico seja
quanto a verificagdo da similitude dos fatos regulados seja quanto a defini¢do do peso normativo atribuido aos
precedentes estrangeiros. Cf. HORBACH, Carlos Bastide. O direito comparado no STF: internacionalizagio
da jurisdigdo constitucional brasileira. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 2015, n. 2, p. 193-210,

2015.
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Jjudiciais brasileiros — ainda é baixo. Os advogados nio argumentam
com base no direito internacional dos direitos humanos. Os juizes ndo
decidem com base em suas normas, que, para o conhecimento juridico
comum, segue sendo um elemento estranho e muito pouco familiar.

Na quase totalidade dos casos examinados, a referéncia aos
precedentes da CIDH n&o vem acompanhada de qualquer preocupagéio
em explicitar o peso normativo que tais precedentes assumem na solugio
dos casos examinados pelo STF. Permanece vélida a adverténcia de que,
diferentemente do que se verifica em paises como a Colombia (MELLO;
CHEVITARESE, 2018, p. 286-312), o Chile (MELLO; CHEVITARESE,
2018, p. 275-294) e o México (MELLO; CHEVITARESE, 2018, p.
252-280), ndo se criou, no Brasil, uma cultura de consulta sistemadtica,
e menos ainda de valorizagdo, dos precedentes da CIDH (MELLO,
2019, p. 273).

Além disso, a citagdo de precedentes da CIDH n&o obedece a
qualquer padrio metodolégico e constitui, nos casos em que se apresenta,
pontual desvio da tradi¢do jurisprudencial do STF de ndo valorizar as
posicdes firmadas por aquela corte sobre problemas comuns as esferas
nacional e supranacional. Por outro lado, a0 mesmo tempo em que cresce
a tendéncia de levar a sério o dever de consideragio dos precedentes da
CIDH nos julgamentos nacionais, controverte-se a respeito do peso que a
jurisprudéncia supranacional deve ter na soluc¢do dos casos apresentados
ao juiz nacional.

Nio se observou diferenga significativa entre o tratamento dado aos
precedentes da CIDH, a cuja jurisdigdo o Brasil formalmente se submete, e
o dado aos julgados da CEDH. A citagdo de precedentes da CEDH volta-
se prevalentemente a atribuicio de autoridade aos fundamentos adotados
pelos juizes constitucionais. A maior parte das citagdes nio passa de
breve mengdo a um aspecto de determinado precedente da CEDH. Daf a
relevancia da adverténcia de Varella, para quem essa progressiva utilizagdo
de precedentes das Cortes supranacionais nio se constitui como um

processo democratico, multilateral ou sempre presente nos diferentes
pafses, mesmo nos pafses que mais influenciam o mundo. Escolher
respeitar ou citar tribunais é em si uma atividade seletiva, de exclusio.
Ao eleger um tribunal ou forma de pensar o direito, como fonte
de inspiragio para o caso concreto nacional, excluem-se outras
opgdes possiveis. Os critérios de sele¢cdo vém em geral da busca de
legitimidade para decisoes ja tomadas, ou seja, da simples busca de
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fontes estrangeiras que confirmem a decisdo anterior; do pafs de
origem da formagio académica do magistrado; do prestigio e da
circulagio de ideias em determinados paises onde o tema é mais
desenvolvido; da consolidagdo de posi¢des estrangeiras majoritrias
com a real percep¢do de uma comunidade global de juizes; ou da
simples influéncia politica de na¢des mais fortes sobre nagdes
periféricas. (VARELLA, 2013, p. 231)

De qualquer forma, convém ressaltar o fato de que, diante de uma
decisdo internacional que confere determinada interpretagio juridica a
um conceito juridico, o Poder Judiciario dos Estados nacionais pode se
sentir constrangido a alterar suas posi¢oes (VARELLA, 2013, p. 115). Esse
efeito persuasivo dos precedentes firmados pela CIDH constitui fendmeno
incipiente, mas de crescente relevincia na jurisdi¢do constitucional
brasileira.

Interessante notar que a utilizagio dos precedentes da CIDH — a
qual se submete o Estado brasileiro por for¢a da Convengio Americana
de Direitos Humanos — nio difere muito da referéncia aos precedentes
da CEDH. O Supremo Tribunal Federal utiliza os precedentes de ambas
as cortes supranacionais indistintamente, sem procurar tragar uma clara
diferenca, em termos de forga persuasiva ou condi¢des de vinculagdo juridica,
entre os precedentes da CIDH e da CEDH. E o que se deu, por exemplo, nos
julgamentos da ADI 4.815/DF, do RE 591.054 e da Extradi¢do 1.362/DF.

Nio parece admissivel, considerada a submissdo do Brasil a jurisdi¢do
contenciosa da CIDH, equiparar, para todos os efeitos, a utilizagio dos seus
precedentes aos produzidos pela CEDH. O fato de que o STF utiliza com a
mesma metodologia precedentes da CIDH e da CEDH pode ser explicado
pelo uso majoritariamente retérico da jurisprudéncia internacional. Um
esforgo de racionalizagido do emprego de precedentes estrangeiros — em
especial das cortes internacionais de direitos humanos — certamente
redundard na adog¢do de metodologias bastante diferentes, tanto em relagéo
a exigéncia de consideragio dos fundamentos das decisdes de cada um
desses tribunais como no que diz respeito ao peso normativo atribuido a
elas pelo juiz nacional.

Nio faz parte da pratica recente da utilizagio da jurisprudéncia
internacional pelo Supremo Tribunal Federal a discussdo a respeito
da vinculagio da jurisdi¢do constitucional & CIDH ou a jurisprudéncia
supranacional. E verdade que o diagnéstico feito por Virgilio Afonso da
Silva, em 2010 (p. 259), de que o STF dava, aquela altura, infima atengéo
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as decisdes da Corte Interamericana, ja ndo mais corresponde ao estado da
arte do incipiente didlogo do STF com a CIDH. Tem crescido a preocupagdo
dos Ministros — com destaque especial para os Min. Edson Fachin,
Rosa Weber, Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso — em identificar
os precedentes da CIDH sobre os problemas comuns e considerar seus
fundamentos em seus votos.

Desde a primeira referéncia a jurisprudéncia da CIDH em uma
decisido do Supremo Tribunal Federal, no ano de 2008, na ADPF 144,
até o presente momento, contabilizam-se 71 precedentes da nossa Corte
constitucional que mencionam explicitamente julgados da CIDH", 70%
deles apenas nos tltimos cinco anos.

A progressiva utilizagdo dos precedentes da CIDH pelo Supremo
Tribunal Federal — o processo de crescimento em quantidade e qualidade
das citagdes dos precedentes da jurisdi¢do supranacional desenvolve-se
a passos lentos no Brasil — tem demostrado uma tendéncia, embora
ainda nio consolidada, de reconhecimento de um dever de consideracio
dos precedentes firmados pela CIDH quando da discussio interna das
mesmas controvérsias juridicas. A premissa para que se realize esse
didlogo entre ST e CIDH s6 pode ser a de que inexiste relagdo vertical
entre a Corte IDH e os tribunais nacionais, ou seja, de que nio existe
supremacia hierdrquica automatica das decisdes tomadas pela Corte IDH
em detrimento daquelas nacionais (CONCI, 2014).

Esse dever de consideragdo consolidou-se na jurisprudéncia alema,
especialmente no Tribunal Constitucional Aleméao, para quem as decisdes
da CEDH, apesar de nio vincularem formalmente os tribunais alemaes,
possuem um valor argumentativo elevado (SILVA, 210, p. 531).

O dever de consideragio dos precedentes da CIDH pelo Supremo
Tribunal Federal remete as chamadas “chances de aprendizado” (NEVES,
2010, p.203-222) entre as cortes constitucionais e o tribunal supranacional.
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p.451) afirmam
que atualmente “h4 uma positiva troca de experiéncias, conceitos e
teorias entre cortes nacionais e internacionais, com a possibilidade de
aprendizado reciproco entre as instincias envolvidas nesse didlogo”.
Referem-se, ainda, ao fato de que se ampliou a possibilidade de integracao
efetiva ndo apenas econdmica ou politica entre os paises e organizagdes

31 O resultado foi obtido por meio de pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletronico do STF realizada em

20.9.2019.
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internacionais, mas também a integragdo discursiva, de forma que os
argumentos utilizados pelas cortes constitucionais e internacionais
passam a ser cada vez mais considerados para a tomada de decisoes
pelos tribunais nacionais em matéria constitucional (SOUZA NETO,
SARMENTO, 2012, p.451).

A tendéncia de construgio de um discurso transnacional®” pelos
juizes nacionais, e em especial pelo Supremo Tribunal Federal, parece,
entretanto, fendomeno irreversivel, notadamente no ambito da protegio
de direitos humanos. E perceptivel a tentativa de juizes constitucionais,
inclusive no Brasil, de integrar uma espécie de “comunidade informal de
Jjuizes, por meio do intercimbio de formas de pensar o direito, da aplicagio
do direito internacional em cortes nacionais, da aplicagio de decisdes com
efeitos extraterritoriais” (VARELLA, 2013, p. 218). Varella (2013, p. 219)
afirma, a propésito, que:

num primeiro momento, o didlogo entre juizes permite conhecer o direito
do outro, diminuir distincias, eventualmente contribui para a criagdo
de uma gramdtica juridica comum. Neste caso, refor¢a-se o processo da
construgdo de um direito mundial pluralista, onde se conhece o outro,
ainda que se mantenha a diferenga. Em um segundo estagio, aproxima os
direitos nacionais, gerando interpretagdes comuns, embora fundadas em
normas nacionais diferentes. Em um terceiro momento, caso realmente
exista a fertiliza¢do cruzada, os juizes funcionariam como pontes de
eliminagdo de antagonismos entre diferentes subsistemas juridicos,
eliminando aparentes conflitos entre normas e jurisdigdes.

Souza Neto e Sarmento (2012, p. 398) denominam essa tendéncia
crescente e positiva de invocagio do direito internacional dos direitos
humanos e do direito comparado na interpretagao constitucional de principio
do cosmopolitismo.

A constatagio de que o Supremo Tribunal Federal dissentiu da
orientagdo jurisprudencial da CIDH em casos particulares — entre os
quais se destaca o polémico julgamento da ADPF 153, que culminou no
reconhecimento da compatibilidade com a Constitui¢io da lei de anistia
na parte em que garantiu a impunidade dos agentes do regime militar
que cometeram crimes graves — “ndo infirma a existéncia do principio
do cosmopolitismo nesse campo”, pois tal principio nio vincula de modo

32 Lufs Roberto Barroso afirma que “com a expresséo ‘discurso transnacional” quer-se significar a mengio e
o uso argumentativo de jurisprudéncia estrangeira e internacional pelo Judiciario de um determinado pafs.”
(BARROSO, 2012, p. 131).
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absoluto os intérpretes da Constitui¢do aos tratados internacionais e
as orientagdes jurisprudenciais das cortes internacionais a seu respeito
(SOUZA NETO, SARMENTO, 2012, p. 453). O mais grave ndo ¢ a
divergéncia entre o STF e a CIDH, mas a falta da devida consideragéo
reciproca dos fundamentos adotados por cada uma das cortes.

Com efeito, mais relevante do que sugerir um critério rigido de
vinculagdo da jurisprudéncia nacional a internacional é remarcar o dever
de consideragdo reciproco dos argumentos constitucionais e convencionais
de protegdo aos direitos humanos. Como acentua Lufs Claudio Martins
de Aratjo (2018, p. 935):

a criagdo de uma rede de reciprocidade, arquitetada a partir de um
procedimento de decisdo coletiva, compativel com as diferentes
concepgdes de uma sociedade pluralista, passa a transformar o discurso
dos direitos fundamentais e dos Direitos humanos, de um monélogo
judicial, em um rico e mais equilibrado didlogo interinstitucional, que
reduz, se ndo elimina, a tensdo entre a protecdo judicial dos direitos
e a tomada de decisdes.

A recusa a adogdo de uma hierarquia rigida entre a CIDH e os
juizes nacionais implica o reconhecimento de uma abertura discursiva
para a divergéncia entre as instancias locais e supranacionais de protegdo
de direitos humanos. Partindo dessa premissa, o problema principal passa
a se situar em outro plano: a identificagdo de parametros materiais de
controle a serem utilizados pelo juiz nacional no momento de decidir pela
adesdo ou ndo a jurisprudéncia da CIDH.

Queralt Jiménez, referindo-se ao controle de convencionalidade
europeu, categorizou os usos interpretativos do parametro jurisprudencial
supranacional pelas Cortes constitucionais, levando em consideragio a
gradagdo em sua intensidade, da seguinte forma: (i) como argumento
de autoridade ad abundantiam; (ii) como argumento de autoridade
complementar‘ (iii) como incorporagdo de pautas interpretativas e de
mcorporag:ao de contetdos; (iv) como desenvolvimento de um incipiente
ius commune supranacional em matéria de direitos e liberdades (JIMENEZ,
2007, p. 435-438). O uso dos precedentes da CIDH pelo STT parece envolver
primordialmente as duas primeiras hipdteses e, apenas marginalmente, a
terceira e quarta.

No julgamento da ADPF 153, embora a maioria dos juizes do
Supremo Tribunal Federal tenha se posicionado pela recepgio da Lei
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da Anistia pela Constitui¢do sem considerar a jurisprudéncia da CIDH
firmada em sentido contrario, o voto vencido do Min. Ricardo Lewandowski
mencionou dois precedentes da CIDH a respeito do tema.

Em 2014, o parecer da Procuradoria-Geral da Reputblica (PGR)
apresentado ao STT na ADPF 820 no sentido da necessidade de alteragio
do resultado do julgamento da ADPF 153 reacende o debate e abre
caminho para a sofisticagido do didlogo com a CIDH. Isso porque a
PGR faz expressa referéncia ao descumprimento da sentenga do caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil proferida
pela CIDH. Ainda no ambito da referida ADPF, nova manifestagio do
Ministério Publico® ressaltou o dever de o Estado brasileiro investigar
e punir as graves violagdes de direitos humanos cometidas durante a
ditadura militar, sem que se possa invocar ébices relativos a prescrigio,
ao principio ne bis in idem, a leis de anistia ou a quaisquer disposi¢des
andlogas ou excludentes similares de responsabilidade (pardgrafo 232).
Fez-se ainda expressa referéncia a necessidade de o Supremo Tribunal
Federal intervir para que o Poder Judiciario efetivamente observe as
determinagdes da CIDH.

A opgio pela manutengio da posi¢do antes firmada no sentido da
recepgdo da Lei da Anistia pela Constitui¢io — ou seja, pela rejei¢do dos
embargos de declaragdo opostos pela OAB — impde ao ST um maior
Onus argumentativo e pode encontrar amparo em um modelo dialégico
apto a reforgar os lagos de integragdo supranacional do Brasil com o
sistema interamericano de protecdo de direitos humanos.

O caso revela uma interessante oportunidade de avango na utilizagio,
pelo STF, de um consistente discurso transnacional, levando em conta a
orientagio jurisprudencial da CIDH. Isso ainda que seja para ndo a adotar
por meio de fundamentagio sélida que dialogue de maneira transparente
com a decisido da CIDH?"*.

33  Manifestagido do Ministério Publico realizada no ano de 2019, subscrita pela entdo Procuradora-Geral da
Repiblica Raquel Elias Ferreira Dodge, acrescentando expressa referéncia a decisao proferida pela CIDH
no caso Herzog e Outros vs. Brasil, em que a Corte internacional, reiterando o que restou decidido no caso

Gomes Lund vs. Brastl.

34 Em sentido contrério, SALDANHA e BRUM defendem a tese da inaplicabilidade da margem nacional
de apreciagdo (MNA) aos casos das leis de anistia, “em face da inexisténcia de interpretagio aceitavel das
disposi¢des convencionais que admita a institui¢o de leis de anistia para crimes de lesa humanidade, nao

havendo espago hermenéutico para o reconhecimento da margem nacional de aprecia¢ido” (2015, p. 195-238).
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Permanecem vélidos, em grande medida, os diagnésticos produzidos
em 2016 (CONCI; GERBER, 2016) e 2017 (SCHAFER; RIOS; LEIVAS;
GOMES, 2017) de que a invocagdo dos precedentes da CIDH pelo STF
se d4, em geral, como simples refor¢o argumentativo das teses invocadas
pelos Ministros. Contudo, é preciso observar que hé sinais de mudangas
importantes no comportamento dos Ministros do STF em relagdo ao
tratamento dado aos precedentes da CIDH. Em casos relevantes — como
aqueles que realizam controle de legitimidade do delito de desacato (HC
141.949/DF), da exigéncia de diploma de jornalista para o exercicio da
atividade (RE 511.961) e da possibilidade de a pessoa transgénero alterar
seu prenome e sexo no registro civil, independentemente de procedimento
cirtrgico e laudos de terceiros (ADI 4.275/DF) —, o STF realizou um
verdadeiro didlogo com a jurisprudéncia da CIDH, analisando de maneira
cuidadosa os precedentes supranacionais na busca por uma harmonizagio
das ordens juridicas constitucional e convencional. Além disso, a recente
determinagéo, pelo Min. Edson Fachin, de audiéncia ptblica para discutir
estratégias de redugdo da letalidade policial no Estado do Rio de Janeiro
revela um caso interessante de didlogo entre jurisdi¢do constitucional e
convencional, uma vez que o descumprimento pelo Estado-membro da
decisio da CIDH foi considerado como elemento decisivo para a atuagio
do STF na matéria (ADPF 635).

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Nio faz parte da tradigfo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal o didlogo sisteméatico com os precedentes firmados pela CIDH.
A crescente utilizagio dos precedentes convencionais é marcada pelo uso
seletivo de precedentes que servem, em geral, apenas para confirmar ou
imputar maior grau de autoridade ao ponto de vista defendido com base
em outros fundamentos. Além disso, o STF ndo pratica o didlogo com a
CIDH nos casos em que se afasta da orientagdo jurisprudencial prevalecente
no ambito convencional.

A despeito disso, é cada vez mais frequente o engajamento do STF
em verdadeiro didlogo com a CIDH. A referéncia as decisdes da CIDH tem
crescido nio s6 em quantidade como também em qualidade, uma vez que
ha casos importantes em que o STF efetivamente realizada adequadamente
o dever de consideragdo dos fundamentos das decisdes supranacionais.

E preciso recordar, contudo, que a abertura para o didlogo — por
si s6 relevante no contexto de constitucionalismo transnacional — possui
uma especificidade quando em jogo a relagdo entre a CIDH e os juizes
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nacionais: o Brasil submete-se a jurisdigdo contenciosa da CIDH?* e participa
no cendrio internacional de uma proposta de integragdo normativa latino-
americana®®. Daf porque se mostra relevante que o STF, ao se valer de
precedentes da CIDH, determine com clareza o peso normativo conferido
a essas decisdes supranacionais. Embora ndo haja sinais de aceitagio por
parte do STF de um dever de observancia obrigatéria dos fundamentos
das decisoes da CIDH, deve-se apostar na realizagdo metodologicamente
controlada de um dever de consideragio, por todos os juizes e tribunais
brasileiros, dos precedentes da CIDH.

Esse efetivo dever de consideragido dos precedentes da CIDH
nido significa submissdo ou necessdria adesdo das cortes nacionais ao
entendimento da CIDH, especialmente nos casos em que tal incorporagio
possa resultar em prejuizo a identidade nacional. A proposta apresentada
nesse artigo é de que a solugdo para casos de tensdo entre o regime nacional
e internacional de direitos humanos envolva articulagio, interacio e
didlogo entre ordens e regimes ndo hierarquicamente coordenados. Nio se
reconhece uma férmula hierdrquica e, portanto, aprioristica, de solugio das
possiveis divergéncias entre a jurisprudéncia nacional e supranacional®”. Ao
contrério, o aperfeicoamento do didlogo entre a jurisdigdo constitucional
doméstica e a jurisdi¢do supranacional de protecdo de direitos humanos
exige ndo apenas que os juizes e tribunais nacionais sejam mais atentos
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e as decisdes de cortes
supranacionais, como também o contrério. O didlogo, como o préprio
nome ja indica, deve envolver reciprocidade de trocas, com possibilidade
de aprendizado por parte de todos os envolvidos.

35 O Brasil aceitou a se submeter a jurisdigdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, mas com a condigao
de que a CIDH s6— poderia julgar o Brasil em relagio a fatos praticados posteriores a 10 de Dezembro de
1998, conforme prevé o art. 10 do Decreto no 4.463, de 8 de novembro de 2008: “Art. 1o E reconhecida como
obrigatéria, de pleno direito e por prazo indeterminado, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em todos os casos relativos a interpretagdo ou aplica¢do da Convengio Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José), de 22 de novembro de 1969, de acordo com art. 62 da citada Convengéo, sob

reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998.”

36 Valeregistrar o que dispde o artigo 26 da Convengao de Viena sobre o direito dos tratados, que expressamente
assinala que “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”.

37 E, nesse ponto, Marcelo Neves ainda acrescenta que, nos processos transversais de articulagio, a identidade
de cada uma das diversas ordens juridicas entrelagadas “é reconstrufda enquanto leva a sério a alteridade,
a observagio do outro. Isso parece frutifero e enriquecedor da prépria identidade porque todo observador
tem um limite de visdo no “ponto cego”, aquele que o observador nio pode ver em virtude da sua posigdo
ou perspectiva de observagio (VON FOERSTER, 1981, p. 288-309). Mas, se ¢é verdade, considerando a
diversidade de perspectivas de observagio de alter e ego, que “eu vejo o que tu ndo vés” (LUHMANN, 1990,
p- 228-234), cabe acrescentar que o “ponto cego” de um observador pode ser visto pelo outro. Nesse sentido,
pode-se afirmar que o transconstitucionalismo implica o reconhecimento dos limites de observagio de uma

determinada ordem, que admite a alternativa: o ponto cego, o outro pode ver” (NEVES, 2014, p. 211).
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RESUMO: O presente estudo examina o memorével Parecer n® 171-
X, elaborado a época pela Consultoria-Geral da Republica, que era o
6rgdo de assessoramento juridico do Poder Executivo. Inicialmente,
aborda-se o caso concreto que justificou a emissdo do citado Parecer e as
peculiaridades na utilizagdo da arbitragem pela Administragdo Publica a
época da edigdo do Parecer n® 171-X. O artigo apresenta as normas legais
que amparam o citado instituto e analisa aplicagdo atual da arbitragem
pelas pessoas juridicas de direito publico. Conclui-se que a utilizagdo
da arbitragem nos contratos administrativos até os dias atuais possui
relevancia pratica na medida em que esta sendo utilizada na concessdo
de servigo publico do setor de infraestrutura.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administragdo Publica. Concessido
de Servigo Publico. Contrato. Solugdo de Controvérsia.

ABSTRACT: The present study examines the memorable manifestation
n° 171-X written at the time by the General Office of Legal Consultancy
that was responsible for legal advice from the Executive Power. Initially,
the specific case that justified the issuance of the aforementioned opinion
and the peculiarities in the use of arbitration by the Public Administration
at the time of the issuning of the opinion are adressed. The article cites
the legal rules that support the aforementioned institute and analyzes
its current application of arbitration by legal persons governed by public
law. It is concluded that the use of arbitration in administrative contracts
until today has practical relevance because it is being used in the public
service concession in the infrastructure sector.

KEYMORDS: Arbitration. Public Administration. Public Service
Concession. Contract. Conflict Solution.
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INTRODUGAO

A adogdo de meios alternativos para solugio de controvérsias vem
granjeando maior relevancia no sistema juridico brasileiro, por diversos
tatores, inclusive pelo assoberbamento do Poder Judicidrio, e, também,
por representar o avango da sociedade que busca mecanismos eficientes
para obter a pacificagdo social (BACELLAR, 2016, p. 14:8).

Dentre as espécies de multiplas portas ofertadas para resolugio de
conflitos de forma alternativa (BACELLAR, 2016, p. 79-80), destaca-se a
arbitragem, que consiste em submeter a decisdo de determinada questao a
um terceiro imparcial que ndo o Estado-Juiz, estando as partes vinculadas
a decisdo ali proferida (GRINOVER, 2003, p. 377-385).

Diante do avango da justica multiportas, que também é materializada
pelo manejo da arbitragem para solucionar controvérsias relacionadas a
Administragdo Publica (MEDAUAR, 2017, p. 5-7), torna-se relevante
relembrar e analisar o Parecer n® 171-X, emitido pelo Consultor-Geral
da Reptblica Temistocles Brandio Cavalcanti, no ano de 1955, a respeito
da legitimidade na utilizagdo da arbitragem pela Administragdo Publica
para dirimir seus conflitos de interesse.

1. O PARECER N° 171-X DA CONSULTORIA-GERAL DA REPUBLICA

A discussio sobre a possibilidade de a Administragdo Publica utilizar
a arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis foi enfrentada pela Consultoria-Geral da Reptiblica, no ano de
1955, em razdo de solicitagido apresentada pelo Presidente da Republica.

A consulta formulada acima citada decorreu de reclamagio oferecida
pela Companhia Sdo Paulo Railway sobre o ndo cumprimento de decisdes
anteriores que haviam determinado a devolugio a aquela Companhia de
bens nfo compreendidos na encampagio prevista no art. 1° do Decreto-
Lel n° 9.869, de 138 de setembro de 1946.

Em 8 de novembro de 1946, a Companhia Sdo Paulo Railway
entregou todos os bens da rede ferroviaria ao Poder Publico, tendo em
vista a encampacio prevista no referido Decreto-Lei.

Apbs o repasse dos bens, a referida Companhia encerrou suas
atividades no Brasil, ap6s noventa anos como concessiondria de estrada
de ferro.
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Diante desse fato, surgiram, consequentemente, questoes juridicas
a serem enfrentadas, dentre elas o direito de propriedade da Companhia
Séao Paulo Railway sobre iméveis (prédios e terrenos), que eram utilizados
diretamente para execugdo do servigo.

Com efeito, o objeto da controvérsia foi o alcance da encampacio,
sendo certo que o referido instituto do direito administrativo versa
sobre hipétese de extingdo da concessdo, fundada em razoes de ordem
administrativa, em que o poder concedente retoma a prestagio do servigo,
sendo possivel a transferéncia dos bens da concessionaria ao Poder Publico,
mediante indenizagdo, com a finalidade de permitir a continuidade na
prestagdo do servigo ptblico (CARVALHO FILHO, 2017, p.278).

A narrativa deduzida no Parecer n° 171-X da Consultoria-Geral
da Republica revela a existéncia de duas questdes: uma de fato e outra de
direito. A questdo de fato refere-se a prépria natureza e destinagio dos
iméveis, ao passo que a questio de direito versa a respeito da aplicagio, a
espécie, do contrato e da lei de encampacio.

E apontado, também, no referido Parecer, que existe previsio
contratual para que a solugio do conflito seja dada por juizo arbitral. A
admissibilidade do citado meio alternativo para dirimir controvérsias era
considerada controvertida no direito brasileiro na época do Império, assim
como na Republica, sendo certo que a clausula arbitral era relativamente
frequente em contratos de concessio, como consta no Decreto n°® 7.959, de
29 de dezembro de 1880, que regulava as concessoes de estrada de ferro.

Em seguida, é explicado que a cldusula compromisséria, prevista no
contrato, ndo constitui obrigagio de recorrer a arbitragem. O compromisso
representa o ato pelo qual as partes em se submeter a decisio dos arbitros.

Por sua vez, o juizo arbitral, que é instaurado mediante ato solene em
que as partes fixam os limites da controvérsia, traduzindo o cumprimento
do compromisso.

Cita-se doutrina patria sobre a relagdo do compromisso arbitral
com a transagdo, no sentido de que o direito de optar pela arbitragem esté
relacionado ao direito de transigir, e s6 pode transigir se for possivel dispor.

Além disso, o Parecer da Consultoria-Geral da Republica sustenta
que a possibilidade de solugio do conflito a pessoas de confianga, ao invés
de expor a situagio perante o Estado-Juiz, é antiquissima. Além disso, o
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arbitramento ¢ um direito natural e na origem das sociedades seria o meio
mais comum e ordindrio de resolver os conflitos de interesses.

A referida forma alternativa de resolucio de conflitos tem como
finalidade precipua permitir a aceitagdo da decisdo arbitral e mitigar a
aspereza da lide.

Com a finalidade de permitir uma melhor compreenséo da utilizagdo
da arbitragem pela Administragdo Publica, na década de 50, cumpre
transcrever os seguintes do Parecer n° 171-X, emitido pelo Consultor-
Geral da Republica Temistocles Branddo Cavalcanti (1956, p.517):

()

O Excelentissimo Senhor Presidente da Republica em 9 de maio
de 1955 solicitou desta Consultoria Geral parecer sobre uma
reclamagio enderegada ao Govérno pela Sido Paulo Railway, contra
o nio cumprimento de decisdes anteriores que haviam determinado
a devolugio aquela Companhia de bens daquela estrada nio
compreendidos na encampagio. Como nfo viesse a reclamagio da
Companhia documentada com os processos administrativos, achei
necessario pedir a juntada daqueles processos.

()

8. A Sdo Paulo Railway Co. Ltda., era a concessiondria do servigo
da estrada de ferro de Santos a Jundiai, por for¢a de seus contratos
com o Govérno, desde 26 de abril de 1856. No curso da execugio
désse servigo publico, ela adquiriu livremente uma série de iméveis
- prédios e terrenos - que passaram a constituir patriménio préprio,
dentre os quais muitos o foram para direta aplicagdo na execugio do
referido servigo, ao passo que outros por circunstincias vérias, que
nio configuravam essa necessidade nem sofreram essa contingéncia.
Sobrevindo a medida da encampagio, em setembro de 1946, pelo
Decreto-lei n.” 9.869, de 13 désse més, o seu artigo 1° fixou o objeto
encampado ou seja “a réde ferrovidria de concessdo do Govérno
tederal e de propriedade da The Sdo Paulo Railway Company Limited,
compreendendo a linha principal que vai de Santos a Jundiai e todas as
suas ramificacdes”. E de bem de ver que nio ficaram compreendidos
na medida governamental todos e quaisquer bens, direitos e interésses
da concessiondria, que nio representassem e integrassem, do ponto
de vista material e juridico a sua réde ferrovidria, constitufda da linha
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principal e suas ramificagdes. E o que dispde o diploma expropriativo
e é o que impde a razdo, visto que, como é de intui¢io primdria, ndo
“se concebe expropriagdo ou encampagio “implicita”, alcangando bens
por mera atragfio ou interpretacdo extensiva, sem mencgio formal e
expressa de cada um déles”.

()

Se considerarmos apenas a ferrovia, isto é, a linha, o tronco ferroviario,
o que estiver fora désse elemento definido naqueles térmos, estara
também excluido da encampagio e permanecerd no dominio privado da
Companhia. Mas ndo fol isso que se pagou, o que se indenizou, e ficou
bem claro na encampagio, foi o capital declarado, que corresponde ao
ativo da emprésa. Dir-se-4, entfo, que o capital declarado é o de 1901,
e que, portanto, o que se adquiriu posteriormente, nio se acha incluido
nos térmos da encampacio. H4 um sofisma evidente na afirmacio,
porque, entdo, ter-se-ia de excluir tudo o que constituir renovagio
do material depois de 1901. Nao foi, entretanto, bem isto o que féz
o Govérno brasileiro, quando considerou em sua integralidade tudo
quanto se refere a linha tronco e ramificagdes.

()

Em relagio a Sao Paulo Railway, a lei ndo cuidou de discriminar ésses
bens, deixou em aberto um problema, que colocou mesmo, em térmos
contraditérios, na base de uma incorporagio de uma ferrovia, e da
indenizagdo do capital. Daf a pergunta sugerida pelas observagoes
de Vedel, se foi apenas o patriménio ou se foi a emprésa, em seu
sentido econdmico e juridico, que foi encampada. A natureza juridica
da encampagio A encampagio é, por defini¢do, uma transferéncia da
emprésa privada para a drea dos empreendimentos publicos.

()

E questiio de fato e nio de direito, que escapa ao nosso juizo e sébre a
qual ndo devemos opinar. A matéria que estamos aqui examinando é
de natureza essencialmente juridica e como tal deve ter a sua solugdo.
Primeiras conclusdes - Como se verifica, o tema sugere duas questdes
bem nitidas, uma de fato, outra de direito. A questio de fato, diz
com a prépria natureza e destinagio dos iméveis, a de direito, com
a aplicacdo, a espécie, do contrato e da lei de encampagio. A questio
de fato é estranha a nossa competéncia a de direito, embora traga
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certa perplexidade, admitiria uma solugio favoravel - em relagdo aos
imoveis: a) estranhos ao objeto da concessdo; b) adquiridos depois de
reconhecido o capital fixado em 1901. A solugéo teria em seu favor
de um lado a natureza da prépria concessdo, como ato juridico, de
finalidade especifica, precedentes verificados em outros paises, de
outro lado, a circunstincia de ter sido a encampacio feita na base de
um capital reconhecido em 1901 e as aquisi¢des terem sido posteriores.
A situagio de direito, entretanto, ndo me parece tdo liquida e a de
fato, suficientemente esclarecida no processo, de forma a aconselhar o
Govérno a devolver valores tdo elevados (muitos milhdes de cruzeiros)
que poderiam eventualmente ser incorporados ao patriménio publico,
por uma simples decisdo administrativa de responsabilidade individual
do Presidente da Reptblica. Mas, com o objetivo de por térmo a
controvérsia, permito-me sugerir a solugdo do juizo arbitral. O Juizo
Arbitral - E a férmula prevista no contrato em suas Condigdes, 30" e
31%, verbis: “30 Se a divergéncia porém versar, ndo sdbre essas matérias
profissionais, e sim sobre seus direitos ou deveres, e seus respectivos
interésses, a questdo serd decidida definitivamente por trés arbitros,
um dos quais serd nomeado pelo Govérno, outro pela Companbhia, e
o terceiro por acordo de ambas as partes. Se porém nido concordarem
na nomeacgio déste terceiro, o Govérno apresentara trés nomes dentre
os Conselhos de Estado, e a Companhia outros trés, que devem residir
no Brasil; e se residirem fora déle correrdo por conta da Companhia
todas as despesas de Viagem e estada, e désses seis se tirara por sorte
um, cujo voto serd decisivo.

()

Os problemas a serem examinados sdo os seguintes: 1 - Se a clausula
arbitral, aplica-se as controvérsias verificadas no ato da encampagdo ou
somente na vigéncia da concessio? 2 - No caso afirmativo, dependera
o juizo arbitral, ou melhor, o compromisso arbitral de autorizagido
legislativa? 3 - Quafs os obstdculos que se opdem a solugdo arbitral,
como defendé-lo? O assunto tem dado lugar as maiores controvérsias
no direito brasileiro no Império como na Republica, notando-se uma
posi¢do mais ou menos definida, em relagdo aos contratos com a
Administragdo, onde a cldusula arbitral é relativamente freqiiente.
Assim o foi no Império, onde a prépria lei s6bre estradas de ferro
(Decreto n° 7.959, de 29 de dezembro de 1880) consagrou o principio,
que se encontra em dezenas de contratos de concessdo. Essa solugio
tornou-se extensiva a muitas concessdes de servigos ptblicos, bastando
mencionar a da City Improvement, a Leopoldina Railway a Western
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Telegraph, a Madeira-Mamoré, etc. Esta Consultoria-Geral foi
freqiientemente ouvida sobre a solugio arbitral, depois do Conselho
de Estado ter, no Império, enriquecido a nossa literatura juridica,
com numerosos estudos e pareceres. Régo Barros, em seus Estudos
sobre o contencioso administrativo, a éles se reporta fregiientemente.

()

A extensio da clausula compromisséria - A primeira questdo a examinar
é a da extensdo da “clausula compromisséria” ou melhor, até onde vai
a aplicacdo da cldusula contratual que prevé a solucdo arbitral e se
a sua existéncia exclui a autorizagio legislativa para assinatura do
compromisso. Como se sabe, o simples fato do contrato prever recurso
a solugdo arbitral ndo envolve necessariamente a obrigagdo de aceita-la.

()

O que institui o juizo arbitral é o compromisso, é o ato solene onde
se fixam os limites da controvérsia e se estabelecem as bases da
constitui¢do do juizo arbitral. Sem o compromisso, embora prevista
no contrato a solugdo arbitral, esta ndo se pode realizar. A cldusula
compromissoria, ndo constitui também obrigagdo de recorrer a essa
solugdo.

()

Compromisso e transagio - A doutrina que se desenvolveu em tdrno
do juizo arbitral, tem considerado, em geral, o — compromisso como
uma eventual rentincia, ou melhor, como férmula transacional. J4 o
velho processualista francés Boitard dizia que o direito de preferir a
jurisdi¢do privada dos drbitros, a jurisdi¢do normal, ordindria, dos
Tribunais comuns, decorre por inteiro, do direito (isto é, do poder)
de se obrigar e de alienar. O juizo arbitral envolve, assim, o poder
de transigir e de renunciar (Legons de Procédure — Civile, 1865, 2.°
vol,, 9.a ed., pag. 590). Esta ligdo é repetida por Rui Barbosa, quando
impugnou a solugdo arbitral entre os Estados de Minas Gerais e Espirito
Santo: “O direito de comprometer, isto é, de submeter um litigio a
arbitramento supde o direito de transigir quem ndo pode transigir,
nio pode comprometer e s6 se permite comprometer acérca de coisas,
objetos, direitos em relagdo aos quais é dado transigir.”

()
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Desenvolve a argumentagdo, em torno do principio de que s6 é possivel
transigir quando se pode dispor, o que exclui necessariamente o que
se relaciona com a ordem publica.

()

Quando ndo pode o Executivo comprometer, transigir, alienar? Somente
quando a lei o veda, ou quando estd em jogo a ordem publica, isto é,
aquela ordem que protege nio s6 os interésses individuais, mas os da
coletividade.

()

O caréter especifico do arbitramento no direito administrativo - Foi
talvez Pontes de Miranda quem, com mais rigor se insurgiu contra
o carater privatistico do juizo arbitral na esfera administrativa. Nos
seus comentarios ao Cédigo do Processo Civil, no capitulo préprio
escreveu (vol. VI, pag. 535): “O juizo arbitral, de que se cogita nos
arts. 1.081 - 1.046, é o juizo arbitral para os processos civis. Nem
compreende os juizos arbitrais de direito publico, nem, a fortiori, os
de direito interestadual ou supraestatal, sem se afastar que os artigos
1.081 - 1.046 possam ser, ou vir a ser, contetido de alguma lei, que a
éles, ou a algum déles, se refira.”

()

Sobre esta matéria, comentou Amilcar de Castro (Comentarios ao
Cédigo do Processo Civil, vol. X, pag. 498): E antiquissima a tendéncia
de facultar-se aos litigantes entregar a decisdo da causa a pessoas de
uma imediata confianga, em lugar de leva-la ao conhecimento do juizo
competente. A jurisdigdo é um poder do Estado, mas éste permite
também aos litigantes confiar a solugdo de seus pleitos a simples
particulares por éles escolhidos. S6 o Poder Judicidrio administra
Jjustica, mas isso ndo é um obstaculo a constitui¢do do arbitramento,
pois se os litigantes podem por si mesmos terminar o seu pleito, ou por
desisténcia de um déles, ou por acérdo, nada obsta a que o fagam por
intermédio de terceiras pessoas a que concedam essa faculdade. Por
isso é que alguns autores dizem que o arbitramento assim concebido
é de direito natural, e na origem das sociedades seria o meio mais
comum e ordindrio de resolver os conflitos de interésses. A finalidade
do arbitramento é a de diminuir a aspereza da lide e facilitar a aceitagdo
da sentenga, mas o legislador ndo podia deixar de recorrer a essa forma



80

Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 02. p. 71-94, abr./jun. 2022

de distribuigdo de justica, protegendo as partes e salvaguardando o
interésse geral. Em primeiro lugar, um litigio ndo pode ser subtraido a
competéncia da jurisdigdo estatal para ser levado ao conhecimento de
simples particulares sem um texto de lei, ou sem o consentimento das
partes. O ato pelo qual as partes consentem em se submeter a decisdo
dos arbitros se denomina compromisso. Compromisso, portanto,
é o ato de constitui¢do do juizo arbitral; e ndo se deve confundir o
compromisso com o juizo arbitral que éle institui. O juizo arbitral é
a realizagfio do compromisso, ou o processo pelo qual se leva a efeito
0 compromisso, que é um ato juridico.”

()

Parece-me que a Administragdo realiza muito melhor os seus fins
e a sua tarefa convocando as partes, que com ela contratarem,
a resolver as controvérsias de direito e de fato, perante o juizo
arbitral do que denegando o direito das partes, remetendo-as ao
juizo ordindrio, ou prolongando o processo administrativo com
diligéncias interminaveis sem um 6rgdo diretamente responsavel
pela instrugio do processo.

()

Ora, sendo o juizo arbitral uma solugio aceita pelas partes, criada ou
admitida pela lei, nenhum conflito pode haver quanto a sua aceitagio
como procedimento normal e legitimo da Administragdo.

()

Tudo isso no pressuposto de que as partes interessadas aceitem a
solugio arbitral e se sujeitem as formas de processo estipulados.

Conclusdes - No caso em aprégo, os numerosos pareceres existentes
no processo opinam pelo exame em processo separado da chamada
relagdo n.° 5 de bens adquiridos pela emprésa depois de 1901.

E matéria digna de estudo porque ésses bens, nio s6 foram adquiridos
depois da data em que se teria reconhecido o capital da emprésa, como
também nem todos, ou, nem em sua integralidade foram aplicados nos
fins principais da concessdo. £ matéria de fato e de direito relevante
e complexa. Pergunta-se, entretanto: depende a constitui¢do do juizo
arbitral de autorizagdo legislativa, no caso em exame?
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J4 vimos que o compromisso envolve o exercicio de plenos poderes,
inclusive o de transigir e de renunciar, o que dependeria, em tese, de
autorizagdo legislativa.

()

Sugestdo Final - Parece-me que o juizo arbitral seria a melhor solugio
para essa controvérsia, tendo em vista: a) as dificuldades em firmar,
com os elementos existentes no processo, uma opinido definitiva,
principalmente na matéria de fato; b) a demora e as complicagdes de
uma solugio administrativa, em um processo que interessa a mais de
um Ministério, contando-se ainda com o inconformismo de uma das
partes, o que protelaria indefinidamente a solugdo; c) os inconvenientes
de uma demanda judicial demorada e onerosa para a Unido; d) o interésse
natural do Govérno no encerramento definitivo de um processo que
corre o risco de uma protelagiio desnecessdria, para o Govérno e para
a Companhia; e) a experiéncia adquirida no trato désses assunto,
que, afinal, se encerram com graves danos e vultosas indenizagoes
contra o erdrio publico. Deve o juizo arbitral decidir: a) se os bens
adquiridos pela Companhia depois de 1901 e incluidos na relagdo n°
5 porque nio destinados aos fins da concessio, devem ser devolvidos
a Companbhia, e b) no caso afirmativo e de forma mais concreta, quais
ésses imoéveis, em face da relagido n® 5? Para a constitui¢do do Juizo
arbitral é indispensavel, a concordéancia prévia da Companhia. Uma vez
aceita a solugdo arbitral, deve ser firmado o compromisso, escolhidos
os arbitros e fixados as demais condigdes e processo do juizo arbitral.
Estou certo de que um jufzo arbitral bem constituido, permitira uma
solugdo justa e rapida, o que atende ao interésse publico, cuja protegiao
é dever do Govérno e da Administragio. Ndo encontro, além do mais,
6bices legais insuperéveis para a solugio aventada. £ o que me permito
sugerir ao Govérno com éste parecer.

Depreende-se da leitura do Parecer e reproduzido parcialmente, que
sdo deduzidas as seguintes assertivas sobre a arbitragem e a utilizagio
pela Administragdo Pubica, que sdo relevantes para o presente estudo: 1)
existia distingdo entre a clausula compromisséria, compromisso arbitral
e o juizo arbitral; ii) o Decreto n® 7.959, de 29 de dezembro de 1880,
editado a época do Império, que tratava das estradas de ferro, ja trazia a
possibilidade de utilizagdo de arbitragems; iii) apesar de existir controvérsia
sobre a possibilidade de utilizagdo de arbitragem pela Administragao,
a clausula compromisséria estava presente nos contratos de concessio;
iv) a institui¢do do juizo arbitral esté relacionada ao poder de transigir
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e renunciar; v) o compromisso é o ato de constitui¢do do juizo arbitral,
ao passo que o juizo arbitral é a concretiza¢io do compromisso; vi) a
Administragdo Publica atinge melhor seus fins quando convoca a parte
contratada para resolver as controvérsias de direito e de fato; vii) as partes
interessadas aceitam melhor a solucio arbitral.

2. A CONSULTORIA-GERAL DA REPUBLICA

O Parecer n° 171-X, acima transcrito, foi exarado pelo Consultoria
-Geral da Republica, por intermédio de Temistécles Branddo Cavalcanti,
Consultor-Geral por solicitagdo do Presidente da Reptblica.

A época, a Consultoria-Geral da Repiiblica era o 6rgdo responsavel
pelo assessoramento juridico da Unido, sendo o respectivo o cargo de
Consultor-Geral preenchido por indicagdo do Presidente da Republica.

O Decreto n° 22.386, de 24 de janeiro de 1933, editado por Gettlio
Vargas, estabelecia que era atribuigdo do Consultor-Geral emitir pareceres
sobre questdes juridicas submetidas ao seu exame pelo Presidente da
Republica e Ministros de Estado.

O sistema juridico patrio estabelece, no art. 131, § 1°, da
Constituicdo Federal de 1988, e no art. 1° da Lei Complementar n°
73, de 10 de fevereiro de 1998, que é atribui¢do da Advocacia-Geral
da Unido — AGU realizar atividade de consultoria e assessoramento
juridico ao Poder Executivo.

A partir da andlise das normas que tratam da Consultoria-Geral
da Republica e da Advocacia-Geral da Unido — AGU, depreende-se que
ambos érgdos tém a func¢io de realizar o assessoramento juridico do
Presidente da Republica.

Deste modo, o citado Parecer n° 171-X, elaborado pelo Consultor-
Geral da Republica, teve por finalidade prestar orientagio juridica
ao Presidente da Reptblica em questdo relacionada se o juizo arbitral
seria o meio adequado para decidir sobre o destino de bens de empresa
concessiondria de servigo publico.

3. A ARBITRAGEM NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Convém lembrar que a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, é
a principal norma que disciplina a arbitragem na atualidade.
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Oart. 1°da Lei n” 9.307/1996 estabelece a aplicabilidade da arbitragem
esta adstrita a solugdo de conflitos relacionados a direitos patrimoniais
disponiveis, restringindo a utilizagdo do citado meio alternativo de resolugdo
de conflitos.

A partir da leitura da referida norma, é possivel afirmar que a
arbitragem pode ser compreendida como um método de heterocomposigdo
de conflitos em que o arbitro, exercendo a cognigdo nos limites da convengado
de arbitragem livremente estabelecida pelas partes, decide a controvérsia
com autonomia e de forma definitiva (FICHTNER; MANNHEIMER;
MONTEIRO, 2019, p.65).

Por sua vez, a compreenséo da arbitragem deduzida no Parecer n® 171-
X possui similitude quanto ao disposto na norma legal acima mencionado,
assim como do conceito apresentado, notadamente no que concerne a
utilizagdo da arbitragem para equacionar questdes pertinentes a direito
patrimonial disponivel, decorrente da vontade das partes interessadas e
da escolha dos préprios 4rbitros que dirimiro o conflito.

Em relagdo ao entendimento sobre a clausula arbitral, afigura-se que é
a convengdo existente em contrato, cujo contetido versa sobre o compromisso
das partes em submeter a arbitragem os conflitos que, porventura, possam
surgir do cumprimento ou interpretacao das relagdes juridicas estabelecidas
por contrato, como estabelece o art. 4° da Lei n® 9.307/1996.

Por disposi¢do legal (art. 8° da Lei n® 9.307/1996), a clausula
compromisséria é autdbnoma em relagdo ao contrato, de modo que mesmo
ocorrendo nulidade ou outros vicios ndo implicam, necessariamente, em
nulidade da cldusula compromisséria. O Parecer n° 171-X sustenta que
a existéncia de cldusula compromisséria nio enseja, necessariamente, a
instauragdo da arbitragem se ndo houver vontade das partes. Atualmente,
nos termos do art. 6° e 7° da Lei n® 9.307/1996, a cldusula compromissoéria
permite a institui¢do da arbitragem, cabendo ao Poder Judiciario, se for
caso, determinar a instauragdo da arbitragem se uma das partes se opuser
injustificadamente.

Ja o compromisso arbitral é a convencéo bilateral pela qual as
partes renunciam a jurisdigdo estatal e se obrigam a se submeter o conflito
existente aos arbitros escolhidos pelas préprias partes.

O compromisso arbitral pode ser judicial refere-se a controvérsia ja
ajuizada perante a justica ordindria, celebrando-se, entdo, por termo nos
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autos, perante o juizo ou tribunal por onde correr a demanda, ou pode ser
extrajudicial, se inexiste demanda judicial. Ndo havendo processo judicial,
seré celebrado compromisso arbitral por escritura publica ou particular,
assinada pelas partes e por duas testemunhas (art. 9° §§ 1° e 2°, da Lei
n° 9.307/1996).

O Superior Tribunal de Justiga, analisando pedido de homologagao
de sentenga estrangeira, asseverou que as duas espécies de convengio de
arbitragem, que sdo a clausula compromisséria e o compromisso arbitral,
originam o processo arbitral, pois nos referidos ajustes as partes ajustaram
que eventual conflito relativo ao contrato firmado seria submetido ao juizo
arbitral. Foi esclarecido, também, que a diferenca entre as duas formas de
ajuste consiste no fato de que, enquanto o compromisso arbitral se destina
a submeter ao juizo arbitral uma controvérsia concreta ja surgida entre as
partes, a cldusula compromisséria objetiva submeter a processo arbitral
apenas questdes indeterminadas e futuras, que possam surgir no decorrer
da execugdo do contrato (BRASIL, 2007).

Constata-se, portanto, que a clausula compromisséria ndo representa
um contrato perfeito e acabado (pacto futuro e incerto), constituindo uma
medida preventiva, em que as partes simplesmente prometem efetuar um
contrato de compromisso se surgir conflito. Por sua vez, o compromisso
tem forga vinculativa e faz com que as partes se comprometam a submeter
certa pendéncia a decisdo de arbitros regularmente constituidos.

O Juizo Arbitral consiste na efetiva instauragido do processo
arbitral, que ocorre por meio da convengdo de arbitragem, que
compreende a clausula compromisséria e o compromisso arbitral

(VELLOSO, 2018).

A convengdo de arbitragem representa negécio juridico advindo da
autonomia privada ou da autoregulagio de interesses, possibilitando as
partes liberdade de celebragio e de estipulagdo (VARGAS, 2015, p. 57).

Relevante efeito convencéo arbitral é a exclusio da anélise do conflito
pelo Poder Judiciario, porquanto o juiz estatal est4d impedido de apreciar
o mérito, sendo que a resolugio da lide deve ocorrer por meio de decisio
prolatada pelos arbitros escolhidos pelas partes (CAHALI, 2015, p. 186-187).

Diante da anéalise acima apresentada, infere-se que, desde a época
da emissdo do Parecer n° 171-X da Consultoria-Geral da Republica,
existia discussdo significativa sobre a utilizagdo da arbitragem, como
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meio alternativo de resolu¢do de conflitos, em contratos administrativos
firmados pela Administragdo Publica.

Depreende-se, também, que ndo houve alteragio significativa a
respeito da compreensio da aplicabilidade da arbitragem para solucionar
controvérsias alusivas a direito patrimonial disponivel, assim como
do significado dos institutos juridicos da clausula compromisséria, do
compromisso arbitral e do juizo arbitral.

4. A UTILIZAQAO DA ARBITRAGEM PELA ADMINISTRAQAO PUBLICA

Apés a exposigio sobre o Parecer n° 171-X, no ano de 1950, cumpre
rememorar que, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 71.467 e do
Agravo de Instrumento n° 52.181 (conhecido como caso Lage), o Supremo
Tribunal Federal, no ano de 1973, decidiu que seria possivel a Administragdo
Publica submeter-se ao Juizo Arbitral, porquanto a adogio de entendimento
diverso implicaria restri¢do indevida a autonomia contratual do Estado
em assumir obrigagdes em negécios juridicos de direito privado em que
for parte (BRASIL, 1973).

Diante da exposi¢do de casos concretos embleméticos sobre a
possibilidade de utilizagdo da arbitragem pela Administragdo Publica,
convém abordar o tema em andlise na perspectiva da compreensio existente
na atualidade.

Quando foi promulgada a Lei n 9.307/1996, era disposto, unicamente,
que a arbitragem poderia ser utilizada para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, havendo omisséo a respeito da aplicagdo
do referido instituto a Administragio Publica Federal.

O artigo publicado por Ada Pellegrine Grinover (2003, p. 377-
385) sobre a arbitragem e a prestacdo de servigos publicos, no ano de
2008, demonstra a davida existente a época sobre o assunto, sendo a
conclusdo no sentido de que é admissivel a utilizagdo da arbitragem pela
Administragio Publica.

Ja a Lei n°® 18.129, de 26 de maio de 2015, que alterou a Lei
n° 9.307/1996, estabeleceu expressamente a possibilidade de a
Administragdo Publica (arbitrabilidade subjetiva) utilizar-se de
forma ampla da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade objetiva) (TIMM; SILVA;
RICHTER, 2016, p. 255-276).
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Contudo, a alteragdo legislativa acima mencionada, ndo criou a
possibilidade de o Poder Ptblico solucionar seus conflitos por arbitragem,
apenas foi explicitada mediante Lei, uma vez que a Lei n® 9.307/1996, ndo
vedava sua utilizagdo (ROCHA, 2016, p. 103-126).

A referida inovagdo advinda da Lei n° 18.129/2015 é abordada
por Alexandre Santos de Aragio, no texto intitulado de “A arbitragem
no Direito Administrativo” (2017, p. 19-58), no sentido de que a citada
alteragdo legislativa promoveu expansio significativa da arbitragem na
seara negocial da Administragdo Publica.

Cumpre lembrar, contudo, que a Lei n° 11.196, de 21 de novembro
de 2005, incluiu o art. 23-A na Lel n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
prevendo a possibilidade de o contrato de concessdo estabelecer o emprego
de mecanismos privados para resolugdo de disputas decorrentes ou
relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem. A Lei n° 11.079, de 30
de novembro de 2005, j4 estabelecia também a previsdo de utiliza¢do da
arbitragem nos contratos de parceria publico-privada. E o art. 3°, § 1°, da
Lein® 18.105, de 16 de margo de 2015, que instituiu o Cédigo de Processo
Civil vigente, estabelece que é permitida a arbitragem na forma da lei.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou sobre a utilizagdo
do juizo arbitral em demandas relacionadas a Administragdo Publica no
momento atual (BRASIL, 2017). Além disso, vale lembrar que o Plenario
do Supremo Tribunal Federal, na andlise da SE 5.203-AgR, reconheceu
a constitucionalidade da Lei de Arbitragem (BRASIL, 2004).

Registre-se que, recentemente, foi publicado o Decreto n® 10.025,
de 20 de setembro de 2019, que trata especificamente da adogio da
arbitragem como instrumento para dirimir litigios que envolvam a
Administragdo Publica Federal nos setores portudrio e de transporte
rodovidrio, ferrovidrio, aquavidrio e aeroportudrio, referente aos seguintes
assuntos: 1) questdes relacionadas a recomposigéo do equilibrio econémico-
financeiro dos contratos; ii) clculo de indenizagdes decorrentes de extingdo
ou de transferéncia do contrato de parceria; e iii) o inadimplemento de
obrigagdes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a incidéncia
das suas penalidades e o seu calculo.

Deste modo, tem-se que a arbitragem, atualmente, possui amplo
amparo no sistema juridico brasileiro, havendo embasamento para sua
utilizagfo nas controvérsias relacionadas ao direito patrimonial disponivel
da Administragio Puablica.
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Na obra de Roberto Portugal Bacellar (2016, p. 151), cita-se que
os arbitralistas informam muitas vantagens para a Administragio
Publica com a utilizag¢do da arbitragem, como meio alternativo para
resolugdo de conflitos, a prevaléncia da autonomia da vontade das
partes, a seguranga, a especialidade, a efetividade e a celeridade, o que
se coaduna com a premissa apontada no Parecer n° 171-X, no sentido de
que a Administragdo Publica atinge melhor seus fins quando convoca
a parte contratada para resolver as controvérsias de direito e de fato
e de que as partes tendem a aceitar melhor a solugdo decisio arbitral
em comparacio a decisdo judicial.

5. A CLAUSULA ARBITRAL NOS CONTRATOS DE CONCESSAO DE SER-
VICO PUBLICO NA AREA DE INFRAESTRUTURA

O dinamismo da atividade econémica e a complexidade da matéria
relacionada a contratos administrativos de concessio de servigo publico
e de parceria publico-privada, dentre outros fundamentos, evidenciam
a necessidade de ser possivel existir meios alternativos de solugio de
controvérsia com a Administracio Publica em que seja factivel obter
solugdo satisfatéria e tempestiva do conflito.

Diante desse contexto, foi publicado o Decreto n° 10.025/2019, que
disciplina a arbitragem para dirimir litigios que envolvam a administragao
publica federal nos setores portudrio e de transporte rodoviario, ferroviario,
aquavidrio e aeroportudrio.

Depreende-se da leitura do mencionado Decreto que a atual
op¢do da Administragdo Publica Federal é de empregar a arbitragem,
em substituigdo a jurisdigdo estatal, para solucionar litigios oriundos de
contratos administrativos relacionados ao setor de infraestrutura.

Com efeito, tem-se que a legislagdo vigente estd amoldando-se
para possibilitar ao ente ptblico a utilizagdo da arbitragem em contratos
administrativos que envolvam como objeto o setor de transporte terrestre,
aquaviario e aéreo, dentre outros, como o setor de telecomunicagdes,
comercializagdo de energia elétrica, exploragdo e produgio de petréleo e
gas (TIMM; SILVA; RICHTER, 2016, p. 255-276).

A execugio dos citados servigos publicos e a realizagido de obras
imprescindiveis de infraestrutura para a sua prestagdo demandam altos
investimentos que devem ser realizados pelo setor privado em razio da
escassez de recursos financeiros publicos, dentre outros fatores.
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A Administragdo Publica, no exercicio da sua fungio reguladora,
deve criar ambiente juridico favoravel, para atrair os investimentos do
setor privado, inclusive mediante a previsdo de utilizagdo de processo
adequado de resolugéo de disputas.

Nesse contexto, a arbitragem, compreendida como fator de redugio
de riscos e custos transacionais futuros, principalmente em razio da
celeridade procedimental, da especializagdo dos julgadores, potencializa
o interesse dos investidores, razio pela qual existe relevincia na opgdo
da Administragdo Publica pelo manejo da arbitragem para dirimir
conflitos de interesses relacionados a contratos administrativos de
concessdo de servigo publico e de parceria publico-privada (MAROLA,
2016, p. 33-36).

O emprego efetivo da arbitragem nos contratos celebrados pela
Administragdo Publica, especialmente os de longo prazo ji pode ser
verificado em contratos administrativos firmados pelo Poder Publico.

A titulo exemplificativo, vale citar a disputa bilionaria envolvendo
o Grupo Libra e a Companhia Docas do Estado de Sdo Paulo— CODESP,
que foi dirimido por meio de procedimento arbitral conduzido pelo Centro
de Arbitragem e Mediagdo Brasil — Canada (Cam-CCBC).

O litigio acima mencionado versava sobre o reequilibrio econdmico-
financeiro de contrato administrativo firmado pela CODESP, cujo objeto
era o arrendamento de terminal do Porto de Santos (REDACAO DA
CONJUR, 2019).

Convém mencionar que a utilizagdo da arbitragem para dirimir
conflitos oriundos de contratos administrativos relacionados a area de
infraestrutura demonstra-se relevante no sentido de que potencializa o
nimero de interessados na consecugdo do objeto, preservando, dessa forma,
o principio constitucional da eficiéncia e da economicidade. (2017, p. 19-58).

Os contratos de concessdo firmados, atualmente, pela Agéncia
Nacional de Aviagdo Civil — ANAC j4 possuam cldusula arbitral, no
sentido de resolver os litigios relacionados a direito patrimonial disponivel
decorrente do contrato administrativo, como se verifica da cldusula abaixo
transcrita que se encontra prevista na minuta padrio de contrato de
concessio para ampliagdo, manutengdo e exploragio dos aeroportos
integrantes dos blocos nordeste, centro-oeste e sudeste, como consta no
endereco eletronico da ANAC (BRASIL, 2020):
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2.1. O objeto do presente contrato é a Concessdo dos servigos
publicos para a ampliagdo, manutencgio e exploragio da infraestrutura
aeroportudria dos Complexos Aeroportudrios integrantes dos Blocos
Nordeste, Centro-Oeste e Sudeste, a serem implementadas em fases:

()

17.5 Serdo definitivamente resolvidos por arbitragem, observadas as
disposi¢des da presente se¢do e da Lei n°. 9.307, de 23 de setembro
de 1996, todos os litigios havidos entre as partes relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, exclusivamente decorrentes do Contrato
de Concessdo ou a ele relacionados, relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, assim definidos nos termos da Lei n.° 13.448/2017,
verificados durante a execugdo ou apds a extingdo do contrato, apds
decisiio definitiva da autoridade competente, ressalvadas matérias
especificadas em ato regulamentar superveniente.

Nesse mesmo sentido, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres
—ANTT estabelece, nos contratos de concessdo, a arbitragem como meio
de resolucio de conflitos, como se verifica da clausula abaixo transcrita
que se encontra prevista na minuta padrio de contrato de concessdo para
exploragdo do servigo ptiblico de transporte ferroviario de passageiros,
como consta no enderego eletronico da ANTT (BRASIL, 2020):

Objeto do Contrato

4.1 O objeto do presente Contrato é a concessio do Servigo Ferroviario
na Estrada de Ferro EF-222, no trecho Rio de Janeiro - Campinas,
incluindo a operagio, manutengio e conservagido do TAV Rio de
Janeiro - Campinas, precedida do fornecimento e montagem da prote¢do
acustica, dos Sistemas, do material rodante e dos equipamentos de
manutengio (“Concessdo”), no prazo e nas condigdes estabelecidos
no presente instrumento e em seus Anexos.

()

43 Arbitragem

48.1 As Partes obrigam-se a resolver por meio de arbitragem toda e
qualquer controvérsia ou disputa entre elas oriunda ou relacionada ao
Contrato ou a quaisquer contratos, documentos, anexos ou acordos a ele
relacionados, que ndo tenha ou ndo possa ser resolvida de forma amigével
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por meio de negociagdes de boa-fé conduzidas entre as Partes ou por
meio da Comissdo Técnica de que trata a Clausula 42 acima, e que ndo
se refiram a questdes econdmico-financeiras relacionadas ao Contrato.

O artigo escrito por Adilson Abreu Dallari, pulicado no ano de 1995,
citando a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispunha sobre o
regime de concessdo e permissio da prestagdo de servigos publicos previsto
no art. 175 da Constitui¢io Federal, assim como fazendo referéncia ao
Cédigo Civil e ao Cédigo de Processo Civil vigente a época, sustentava
que a arbitragem constituia um instrumento relevante para assegurar a
execugdo de servigos publicos concedidos (1995, p. 63-67).

Com efeito, ndo subsiste divida que a utilizagio da arbitragem nos
contratos administrativos j4 se destaca como meio alternativo e usual,
utilizado pela Administragdo Publica, para solucionar conflitos.

Nesse diapasio, vale destacar a constatagio existente no Parecer n°
171-X da Consultoria-Geral da Reptiblica de que os contratos de concessio
de estrada de ferro, desde a época imperial, possufam cldusula arbitral
no sentido de que eventual conflito relacionado a concessio devera ser
submetido a arbitragem.

Deste modo, verifica-se, outrossim, que a op¢do da utilizagio da
arbitragem para dirimir litigio relacionado a concessédo de servigo publico
estavam presentes nos contratos administrativos existentes a época do
citado Parecer, no que concerne as concessoes de estradas de ferro, assim
como nos contratos administrativos referentes as concessdes nos setores
portudrio e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportudrio.

CONCLUSAO

Face aos fundamentos acima deduzidos, tem-se que, apés mais
de meio século, o Parecer n° 171-X, emitido pelo Consultor-Geral da
Republica Temistécles Branddo Cavalcanti, no ano de 1950, constitui
relevante fonte de pesquisa para o estudo do tema referente a possibilidade
de a Administragdo Publica utilizar a arbitragem para resolver conflitos
referentes a direito patrimonial disponivel nos contratos de concesséo de
servigo publico, sendo certo que as premissas trazidas no citado Parecer
sdo relevantes e aplicaveis para melhor compreenséo do assunto.

Hodiernamente, a utiliza¢do da arbitragem nos contratos de
concessdo de servigo publico, alusivo ao setor portudrio e de transportes
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rodovidrio, ferroviario, aquaviario e aeroportudrio, com base no Decreto
n° 10.025/2019, demonstra a opgdo exclusiva do uso da arbitragem para
dirimir controvérsias contratuais, evidenciando a relevancia do citado
meio alternativo de solugdo de litigios e a necessidade de estudo do tema.
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da economia comportamental a favor da previdéncia
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RESUMO: Estudo no campo da economia comportamental aplicada
ao planejamento de politicas ptblicas com objetivo de fomentar a
inclusdo de trabalhadores contribuintes individuais no Regime Geral
de Previdéncia Social. A hipétese investigada é a de que esse campo de
estudo disponibiliza uma série de intervengdes em politicas publicas
que possibilitam minimizar a evasio previdencidria, em reforco aos
instrumentos tradicionais de rentincia fiscal materializadas na reducio
da aliquota contributiva devida ao INSS. Adotou-se o método de revisio
bibliografica de estudos que analisam os processos de tomada de decisdo
que envolva trocas intertemporais. A conclusio é no sentido de que vieses
comportamentais comuns nos planejamentos de poupanga de longo
prazo, que exigem a postergac¢do do consumo imediato para a obtengdo
de vantagens num futuro distante, sdo refor¢ados pela atual organizagao
do contexto no qual as pessoas tomam a decisdo (arquitetura da escolha)
de contribuir para o INSS. Pequenas mudangas na maneira como os
incentivos sdo propostos poderiam produzir melhores resultados.

PALAVRAS-CHAVE: Economia comportamental. Politicas Publicas.
Tomada de Decisdo. Inclusido Previdencidria. Aposentadoria.

ABSTRACT: Study in the field of behavioral economics applied to the
planning of public policies with the aim of promoting the inclusion of
individual contributor workers in the General Social Security System.
The investigated hypothesis is that this field of study makes available a
series of interventions in public policies that make it possible to minimize
social security evasion, reinforcing the traditional instruments of tax
waiver materialized in the reduction of the contribution rate due to
the social security administration. The literature review method of
studies that analyze decision-making processes involving intertemporal
exchanges was adopted. The conclusion is that common behavioral
biases in long-term savings planning, which require the postponement
of immediate consumption to obtain advantages in the distant future,
are reinforced by the current organization of the context in which people
make the decision (architecture choice) to contribute to the social security
administration. Small changes in the way incentives are proposed could
produce better results.

KEY WORDS: Behavioral Economics. Public Policy. Decision Making,
Social Security Inclusion. Retirement.
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INTRODUGAO

Para facilitar a compreensio dos objetivos do presente trabalho,
o leitor deve se colocar, hipoteticamente, na posi¢do de um trabalhador,
no inicio de sua vida produtiva, com renda média de um salario minimo’,
e The é oferecida uma oportunidade de investimento de baixo risco (com
quase nula a chance de “calote”), rentabilidade minima indexada a inflagao
oficial e intimeros privilégios tributarios e juridicos, ainda que de baixa
liquidez, pois o resgate dos dividendos exige uma idade minima e certo
ntimero de aportes mensais.

Trocando em mitdos, o investidor contribuiria por 15 (quinze)
anos - 180 (cento e oitenta) contribui¢des mensais®, de forma continua
ou intermitente, na proporgdo de 5% ou 11% (cinco ou onze por cento)
do valor de um saldrio-minimo nacional para receber o homem (a partir
dos 65 anos de idade) ou a mulher (a partir dos 62 anos) o valor de um
saldrio-minimo, pelo resto de suas vidas.

Considere, ainda, que este investimento, sem exigir qualquer
acréscimo contributivo, o que néo encontra paralelo no mercado financeiro,
oferega uma série de coberturas de seguro em favor do investidor ou dos seus
dependentes, como auxilio por incapacidade temporaria, auxilio-acidente,
aposentadoria por incapacidade permanente e até mesmo os beneficios
de saldrio-maternidade (para as méaes naturais ou adotivas) e de auxilio-
reclusdo (para dependentes de segurados reclusos ao sistema prisional).

Se, objetivamente, tomarmos como referéncia o saldrio minimo de
R$1.100,00 (um mil e cem reais), em vigor em 2021, e desconsiderarmos
os efeitos inflaciondrios, a soma dos aportes mensais por 180 meses
corresponde a um investimento total de R$ 9.900,00 (nove mil e novecentos
reais), para as contribuig¢des efetuadas no percentual de 5% do saldrio
minimo (R$ 55,00 x 180), e de R$ 21.780,00 (vinte e um mil, setecentos
e oitenta reais), para contribui¢des realizadas no percentual de 11% do
saldrio minimo (R$ 121,00 x 180).

Em contrapartida, considerando que os rendimentos no valor de
um saldrio minimo (em 2021, R$ 1.100,00) sdo vitalicios e a expectativa de

1 Vale considerar que 62% dos beneticios previdencidrios e assistenciais emitidos pelo INSS, em marg¢o de
2021, tinham valor equivalente a até 1 saldrio minimo (BRASIL, 2021a).

2 Deacordo com a Emenda Constitucional n.” 108/2019, no caso dos homens, a exigéncia de 180 contribuigdes
valeria apenas para aqueles que comegaram a investir até 13/11/2019. Se depois desta data, ser-lhe-do

exigiveis mais cinco anos de aportes mensais, ou seja, um total de 240 contribuigdes.
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sobrevida®, a partir da idade minima de resgate, é de 22,8 anos para mulher,
e de 17,2 anos para o homem (IBGE, 2019), tem-se que os investimentos
de R$ 9.900,00 (nove mil e novecentos reais) e de R$ 21.780,00 (vinte
e um mil, setecentos e oitenta reais), possibilitariam resgates mensais
(treze saques por anos) que somados alcangariam cifras da ordem de R$
826.040,00 (trezentos e vinte seis mil e quarenta reais), para mulher, e de
R$ 245.960,00 (duzentos e quarenta e cinco mil e novecentos e sessenta
reais), para o homem. Esses retornos podem ser maiores na hipétese
de o investidor, durante a fase de investimento, ter recebido cobertura
por incapacidade, ou, mesmo na fase de resgate, deixar dependente para
recebimento de seguro de vida, quando cessam as contribuigdes e antecipa-
se o resgate do seguro mensal.

Embora a comparagio seja diticil porque os produtos disponiveis no
mercado financeiro nio gozam dos mesmos privilégios fiscais e juridicos,
muito menos embutem a ampla cobertura de seguro mencionada, vale
considerar que se alguém, em 01/01/2006, fizesse um depésito tnico
em poupanga — investimento preferido do brasileiro* - no valor de R$
9.900,00 ou de R$ 21.780,00, ao final de 15 anos, em 01/01/2021, teria
o valor corrigido de R$ 27.771,12 e de R$ 61.096,47°, respectivamente,
portanto, retornos vérias vezes inferiores aqueles oferecidos na primeira
hipétese de investimento e sem os beneficios da cobertura securitaria. Se,
por sua vez, o mesmo investimento estivesse atrelado ao CDI’, o seu ROI”
equivaleria aos valores de R$ 41.102,30 e R$ 90.425,07, respectivamente.

Examinados os ntimeros acima, fica evidente a vantagem econémica
do investimento hipotético que se sugere, pois ele oferece retorno de até
mais de trinta vezes o valor investido, além de cobertura securitaria para
diversos riscos e privilégios juridicos e tributdrios. Mas este investimento de
alto retorno e baixo risco existe? Sim, leitor; existel A rigor, trata-se de uma

3 Expectativa de sobrevida é a quantidade de anos a mais que, espera-se, ainda continue vivendo uma pessoa
que ja alcangou uma determinada idade. Apesar de ter certa relagdo com a expectativa de vida, diferencia-
se dela, pois ndo avalia quanto tempo vive em média o total da populagdo ao nascer e sim a partir de cada
idade e/ou faixa etdria previamente determinada.

4 A caderneta de poupanga ainda mantém a lideranga como principal destino dos investimentos dos brasileiros:

84,2% dos investidores deixaram os recursos na caderneta em 2019 (ANBIMA, 2020).

Céleulo realizado na calculadora do cidaddo do BCB. Indice de corregio no periodo 2,80516390. Valor

S

percentual correspondente.: 180,516390%. Regra de corregdo antiga.
6  CDI ¢é a sigla para Certificado de Depésito Interbancario — o nome dos empréstimos que os bancos fazem

entre si para fechar o caixa do dia no positivo.

-1

ROI é a sigla em inglés para “Return on Investment”, que em portugués significa “Retorno sobre Investimento”.

A férmula para o calculo do ROI é: (Lucro do Investimento - Custo do Investimento) / Custo do Investimento.
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modalidade corriqueira de aposentadoria programada prevista na legislagdo
e integrante do Regime Geral de Previdéncia Social, administrado pelo
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

As contribuigdes com aliquota reduzida de 20% para 11% do salario-
minimo estdo inseridas no Plano Simplificado de Previdéncia Social (PSPS),
instituido pela Lei Complementar n © 123/2006, destinada ao contribuinte
individual, que ndo presta servico e nem tem relagdo de emprego com
pessoa juridica, e ao facultativo, que nio exerce atividade remunerada. Ja
as contribuig¢des com aliquota de 5% do saldrio-minimo, desde o advento
da Lei n® 12.470/11, é destinada ao microempreendor individual (MEI)
e ao facultativo de baixa renda que se dedica ao trabalho doméstico no
ambito da sua residéncia pertencente a familia de baixa renda.

A par dessas informagdes, seria razoédvel pressupor que alguém com
renda individual préxima de um saldrio-minimo optassem® por recolher
para previdéncia publica (INSS) quando comegasse a trabalhar? A resposta
6bvia é “sim”, pelo menos a luz da teoria do “homo economicus” (homem
econdmico), da qual o ser humano se vale para adotar escolhas racionais
que lhe tragam maiores recompensas e utilidades.

Para o assalariado, sdo gritantes as vantagens do recolhimento
para o INSS através das categorias subsidiadas do microempreendedor
individual (MEI) e do plano simplificado de previdéncia social (PSPS) em
relagdo aos investimentos tradicionais oferecidos pelo mercado de capitais®.
Para essas categorias, ndo pagar o INSS equivaleria a recusar “dinheiro
gratis”. Mas, infelizmente, essa “escolha” de pagar o INSS ¢ ignorada
ou negligenciada por milhdes de trabalhadores que exercem atividade
remunerada regular, com renda igual ou superior a um saldrio-minimo.

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (IBGE, 2017), em 2017, de um universo de 83,1 milhdes de pessoas
que se declararam ocupadas, existiam no setor privado 24,22 milhoes de

8  Sob o ponto de vista juridico, nio hd opgio. O contribuinte individual (auténomo) esté obrigado a promover
o recolhimento da contribuigdo previdenciaria. Entretanto, no mundo real, a verdade é que o trabalhador por
conta prépria ¢ quem decide se recolhe, quando e sobre qual valor para o INSS, niao havendo fiscalizagao,

até porque, sem contribui¢éo, ndo héa cobertura previdenciaria.

9 O cariter distributivo e progressivo do RGPS faz com que grupos usualmente vistos como de menor
rendimento, maior expectativa de vida e com maior dificuldade de inser¢ao no mercado formal de trabalho
recebam retorno da previdéncia social superior ao daqueles com menor desemprego, menor expectativa de
vida e maiores saldrios, notadamente homens de altos rendimentos. Nesse sentido: Afonso (2016) e Caetano
(2006).
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trabalhadores (ou seja, 29,1% da populagio ocupada entre 16 e 59 anos de
idade) sem cobertura previdencidria. E desse montante, pelo menos 11,78
milhdes tinham capacidade contributiva, por possuir renda mensal igual
ou superior a um saldrio-minimo e, em tese, poderiam ser incorporados
ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). Para o detalhamento do
perfil do trabalhador ndo contribuinte (sexo, idade, raga, setor produtivo,
ocupagdo, grau de instrugdo etc.), ver Bilich (2018) e Ansiliero, Costanzi
e Fernandes, (2020).

Isso demonstra que o grande desafio da previdéncia social é incluir,
no RGPS, esses milhoes de trabalhadores para evitar que, na velhice,
venham a depender de beneficios assistenciais ndo contributivos, custeados
por toda a sociedade, e/ou a viver da solidariedade de suas familias, amigos e
instituigdes ndo governamentais de apoio. A rigor, ndo se pode menosprezar
a inseguranca social presente causada pela persistente informalidade das
relagdes de trabalho, sobretudo nas situagdes de perda da capacidade de
trabalho temporaria ou permanente, motivada por eventos fortuitos, como
doengas, acidentes e mortes. Quem trabalha no ramo da previdéncia social
publica se depara cotidianamente com familias desamparadas, por causa
da imprevidéncia de seus membros adultos e capazes, em relagio a adesio
e pagamento de seus planos previdencidrios.

A questdo colocada ¢ a seguinte: diante dos estimulos financeiros
e do alto retorno em relagdo a contribuigdo exigida, por que milhdes de
trabalhadores ndo pagam o INSS e, quando pagam, o fazem erraticamente?
A resposta racional do “homem econdémico” provavelmente seria de que a
alta evasio previdencidria dos contribuintes individuais decorre de fatores
econdmicos, ou seja, o trabalhador ndo poupa para previdéncia porque lhe
falta dinheiro. Simples assim. O que explica a atual abordagem de politicas
publicas de estimulos financeiros (desconto na contribuigio) para expansiao
da base de cobertura previdenciaria.

Embora seja inequivoca a relevincia da escassez financeira para
baixa cobertura previdencidria, outros fatores devem explicar melhor o
pouco zelo do brasileiro com o seu planejamento previdenciario, haja vista
que pafses mais pobres que o Brasil figuram mais bem posicionados nos
rankings mundiais de reserva individual de poupanga em relagdo ao PIB.

Em nosso pafs, cerca de 90% das pessoas com mais de 25 anos
ndo poupam dinheiro pensando na aposentadoria, segundo o Relatério
Global do Sistema Previdenciario da seguradora Allianz (2020), que
avaliou a estrutura previdencidria de 70 pafses. Consideradas todas as
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faixas etérias, o Brasil figurou em 101° lugar no ranking dos 144 paises
que mais poupam para a velhice, organizado pelo Banco Mundial (2017).
Apenas 11% da populagio brasileira poupa com essa finalidade, atrds de
nag¢des mais pobres como Filipinas (26%), Bolivia (20%) e Mali (16%) e da
média dos paises em desenvolvimento (16%)

Portanto, embora parega uma explicagdo 6bvia e racional, ndo é
apenas o nivel de riqueza que determina a capacidade de poupanga, pois do
contrério de paises em que a riqueza “per capita” é menor que a do Brasil
nio teria porcentagem de poupadores significativamente maior. Diante
desses dados, é importante investigar melhor outros fatores relacionados
a cultura, educagio, comunicagio, vinculos de comunidade, instrumentos
de poupanga, nudges, confianga nas institui¢des publicas, entre outros,
que possam influenciar na decisio de poupar para previdéncia.

Busca-se, assim, responder a seguinte pergunta norteadora: como
a economia comportamental pode contribuir no desenho de intervengdes
governamentais mais efetivas e eficientes que minimizem a evasio dos
trabalhadores autondmos do programas de inclusdo previdenciaria?

A hipétese deste estudo é a de que aspectos comportamentais parecem
ter fundamental relevancia no trato da questdo, de modo que algumas
intervengdes na maneira como o INSS se relaciona com o seu publico
contribuinte — ou potencialmente contribuinte — podem potencializar as
atuais politicas publicas que estimulam a inclusdo previdenciaria a partir da
redugio de aliquotas, as quais, por si sés, ainda tém se mostrado insuficientes
para a expansdo plena da cobertura previdenciaria, no territério nacional'.

O trabalho também buscara apontar os vieses comportamentais que
interferem negativamente nos planejamentos de longo prazo e que exigem
a postergagdo do consumo imediato em favor da obten¢do de vantagens
tuturas, como é o caso dos investimentos previdencirios. Ver-se-a que
pequenas mudangas na maneira como os incentivos sdo propostos poderio
produzir melhores resultados.

Essa tarefa académica comportard, na se¢éo 1, a revisdo de literatura,
na qual se passard em revista os principais conceitos, teorias e a evolugio
da economia comportamental aplicada as politicas publicas. Ja a segio
2 apresentard as propostas de possiveis intervengdes na politica publica

10 Para uma andlise descritiva dos impactos das politicas publicas de inclusdo previdencidria do MEI e do

PSPS, ver a detalhada pesquisa de Ansiliero e Costanzi (2017) e Ansiliero et al (2020).
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de inclusio previdencidria do contribuinte individual por conta prépria,
baseadas em insights comportamentais que visam auxiliar a politica a
atingir seus objetivos e a ser mais efetiva, junto ao seu ptblico-alvo. Apés
tais segdes, serdo apresentadas as conclusdes e referéncias da pesquisa.

1. REVISAO DE LITERATURA
1.1. A Economia Comportamental

A Economia Comportamental é um campo de pesquisas relativamente
recente, proveniente da incorporagao, pela economia, de desenvolvimentos
teéricos e descobertas empiricas no campo da psicologia. Agraciado
com o Prémio de Ciéncias Econémicas em Meméria de Alfred Nobel
em 1978, o economista estadunidense Herbert Simon é considerado o
precursor das pesquisas sobre racionalidade limitada, ndo obstante foram
Daniel Kahneman, primeiro psicolégo a ganhar o Nobel em Economia
em 2002, e Amos Tversky que, pioneiramente, integraram mnsights da
Psicologia a Ciéncia Econdémica''. A esses se somaram, mais recentemente,
as contribuigdes da neurociéncia e de outras ciéncias humanas e sociais.

Enquanto a abordagem econémica tradicional, apoiada na concepgao
do “homo economicus”, descreve o humano como um tomador de decisio
racional, ponderado, centrado no interesse pessoal e com capacidade ilimitada
de processar informagdes, em contraposi¢io a essa visio tradicional, apontam
Bianchi e Avila (2015), a Economia Comportamental enxerga uma realidade
formada por pessoas que decidem com base em habitos, experiéncias pessoais
eregras praticas simplificadas; aceitam solugdes apenas satisfatérias; tomam
decisoes rapidamente; tém dificuldade de conciliar interesses de curto e
longo prazo; e sdo fortemente influenciadas por fatores emocionais e pelas
decisdes daqueles com os quais interagem. Na busca de um maior realismo
no entendimento das escolhas individuais e dos processos de mercado em
que se manifestam, os economistas comportamentais incorporaram a seus
modelos um conjunto heterogéneo de fatores de natureza psicolégica e de
ordem emocional, conscientes ou inconscientes, que afetam o ser humano
de carne e osso em suas escolhas didrias.

1.2. Racionalidade limitada, autocontrole e escassez

Como descreve Karlan (2015, p. 105), “para a maioria das pessoas
existem trés verdades: (1) elas fazem planos e estabelecem metas; (2) de

11 Sobre o surgimento e evolugdo da economia comportamental, ver Thaler (2020).
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modo geral, ndo conseguem concretizar os planos e atingir as metas; e
(8) mais tarde se arrependem das escolhas feitas que as impediram de
atingir essas metas”.

O baixo indice de poupanga individual tem gerado preocupagio em
muitos pafses'”, em particular no Brasil, quanto ao impacto na qualidade
de vida das pessoas, de suas familias e nas contas publicas para o custeio
de programas assistenciais, pois, em algum momento, no futuro, muitas
destas pessoas necessitardo de algum auxilio para garantia de renda. E,
na esteira de Tafner e Giambiagi (2007, p. 14):

Se no passado mais remoto do século XVIII os infortanios
associados ao mundo laboral, como o acidente de trabalho, a
invalidez, a perda de capacidade de trabalho decorrente da velhice
e mesmo a morte prematura do arrimo, eram questdes privadas
e condenavam a famfilia a miséria e a degradagdo, aos poucos se
formou o entendimento de que essas questdes transcendiam a esfera
privada. Desse entendimento decorre a ideia de que os custos do
infortinio e da perda de capacidade laboral poderiam e deveriam
ser mitigados pelo conjunto da sociedade.

A maioria das pessoas sabe intuitivamente o que os economistas
formulam em teoria, ou seja, que se deve economizar mais durante os
anos em que se trabalha. No entanto, como mencionado na introdugio, os
indices de poupanga e de inclusio de trablhadores autonomos no Regime
Geral de Previdéncia Social permanecem baixos no Brasil.

Sem desconsiderar os efeitos da escassez financeira, décadas
de estudos e inimeros experimentos apontaram que a racionalidade
limitada - que exprime a incapacidade do tomador de decisdes de dominar
a complexidade do mundo, de compreender todas as informagdes, de
dominar o tempo, como também o lado cognitivo - e a falta de autocontrole
— incapacidade das pessoas de controlarem seus impulsos ou tendéncia
humana de preferir ganhos imediatos aos ganhos futuros — séo tragos
psicolégicos que sistematicamente influenciam as pessoas em suas decisoes
econdmicas comprometendo a formagio de poupanga para aposentadoria
(THALER e SUNSTEIN, 2019; THALER, 2018).

Em outras palavras, os problemas de autocontrole podem ser
esclarecidos pensando-se que um individuo contém dois eus semiauténomos,

12 Nesse sentido, ver o relatério “Investing in (and for) Our Future” (Forum Econémico Mundial, 2019).
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um ‘planejador visiondrio’ e um ‘executor miope’ (THALER, 2018). Isso
fica muito visivel nas frustradas promessas de final de ano para emagrecer,
parar de fumar, adotar uma rotina de atividades fisicas, poupar dinheiro
e ler mais, por exemplo.

Nesse sentido, as pessoas tendem a realizar escolhas que privilegiem
beneficios agora e custos mais tarde (THALER; SUNSTEIN, 2019),
isto é, ha uma tensdo entre o planejamento de longo prazo e as a¢des de
curto prazo. Por isso, surge o dilema da escolha intertemporal, ou seja,
decisdes que envolvem compensagdes entre custos e beneticios em diferentes
pontos no tempo. Um agente cujas preferéncias apresentam um viés para
o presente estd sujeito a subestimar o valor do futuro, dando excessivo
valor ao hoje e ao agora.

Diante de uma decisdo complexa e de longo prazo como o é o
investimento previdenciario, hd uma probabilidade maior de selecdo da
gratificag¢do imediata em comparagdo com uma gratificagdo adiada. Tendo
em vista o autocontrole e racionalidade limitados, as pessoas tendem a
valorizar o presente e a resistir as mudangas, quanto mais um publico que
sofre os efeitos da escassez de recursos, como é o grupo de aproximadamente
vinte e cinco milhdes de brasileiros, em idade economicamente ativa, que
trabalham por conta prépria e ndo recolhem regularmente para o INSS,
a despeito dos estimulos financeiros para tanto.

Mullainathan e Shafir (2016) sugerem que varios dos aspectos
destacados pela Economia Comportamental podem ser exacerbados em
situagdes de escassez. Segundo os autores, o ambiente de escassez acaba por
esgotar ainda mais os recursos cognitivos dos individuos. Isto é, pessoas
em situacgdo de escassez (sensac¢do subjetiva de ter mais necessidades que
recursos) possuiriam os mesmos vieses e dificuldades que outras pessoas,
como falta de autocontrole e racionalidade limitada. Porém, como se
encontram em ambiente de escassez, tais dificuldades sdo ainda mais
reforgadas, tornando suas mentes menos eficientes e o processo de decisio
ainda mais oneroso.

A vantagem de serem previsiveis os fatores que ensejam
comportamentos irracionais ¢, segundo Ariely (2020), que as mas decisoes
nio seriam aleatérias ou mesmo sem sentido, mas sim sistemaéticas e até
previsiveis. Essa ndo é uma visdo trivial: “é a partir deste entendimento
que a economia comportamental pdde sair da academia e chegar ao
governo, com sugestoes para formulagdo de politicas publicas” (NERY,
2016, p. 4).
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1.3 Nudging: economia comportamental na formatagao de politicas ptiblicas

Como o ser humano possui intimeras limitagdes cognitivas e
emocionais, quanto mais inserido num ambiente de escassez, suas decisdes
acabam lhe custando caro e prejudicando seu bem-estar, com impactos
para toda sociedade. Assim, em algumas situagdes, em particular, decisoes
complexas que exigem sacrificios imediatos para recompensas posteriores,
como ¢é o caso da poupanga previdencidria, seria possivel e legitimo
incentivar os individuos a tomar decisdes mais alinhadas aos seus interesses
declarados (poupar para a aposentadoria) e aos da coletividade (pessoas
com renda prépria na velhice), preservando sua liberdade de escolha, ou
seja, seria possivel modificar a arquitetura de escolha e dos individuos
por meio do que Thaler e Sunstein (2019) denominam de “nudge”, um
“empurrdozinho” ou “cutucdo”.

Segundo Thaler e Sunstein (2019) ha uma “arquitetura”, consciente
ou inconsciente, em todas as escolhas dos individuos, que pode influenciar
suas decisdes. A forma de guid-los a tomar decisdes melhores é alterando
essa arquitetura por meio de nudges. Um nudge ¢, portanto, qualquer fator
que altere significativamente o comportamento de humanos, mesmo que
ignorado pelo préprio tomador da decisdo, feito com intuito de superar os
vieses inconscientes que levam individuos a tomar decisdes consideradas
irracionais.

Como salientam Rodrigues e Paiva (2020), as descobertas da
economia comportamental sobre como funciona a mente humana no
processo de tomada de decisio pode contribuir para politicas ptblicas
mais eficientes. Nesse sentido, relatam os autores que os governos do
Reino Unido e dos Estados Unidos comegaram a instituir, cada um a sua
maneira, o enfoque comportamental em suas politicas publicas.

Rodrigues e Paiva (2020) registram que, em 2010, o governo do
Reino Unido criou o Behavioral Insights Team (BI'T) ou Time de Insights
Comportamentais, uma unidade especial dedicada a aplicar a ciéncia
comportamental as politicas ptblicas. Em 2015, por meio de um Decreto
emitido pelo entdo presidente Barack Obama, foram elaboradas diretrizes
para que os 6rgéos publicos do pafs utilizassem a ciéncia comportamental.
Mais recentemente, paises como Africa do Sul, Australia, Canad4, Colombia,
Costa Rica, Dinamarca, Iranga, Irlanda, Italia, Qatar e Singapura vém
considerando os insights comportamentais no desenho de suas politicas
publicas. Cabe também mencionar que organismos internacionais tais
como Banco Mundial, Organizag¢des das Nagoes Unidas, Unido Europeia
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e Organizagio para a Cooperagido e Desenvolvimento Econdémico, por
exemplo, ja elaboraram estudos ou previsdes sobre a consideragio de
insights comportamentais em politicas publicas de diferentes paises.

No Brasil, a aplicagio da Economia Comportamental na formatagéo
de programas governamentais ainda é incipiente. As experiéncias nacionais
mais eloquentes sobre a aplicagdo da economia comportamental nas politicas
publicas, particularmente relacionadas a poupanga previdenciaria, escopo
do presente estudo, situam-se no dmbito da Fundagio de Previdéncia
Complementar do Servidor Publico Federal (Funpresp), a exemplo da
institituigdo da adesdo automdtica’ (“default”, escolha padrio) pela Lei n.°
13.183/2015 (objeto da conversdo da MP n.” 676/2015).

Antes da mencionada lei, o servidor putblico federal entrante,
com remuneragio acima do teto do RGPS/INSS", deveria procurar a
FUNPRESP e preencher um formulério de adesdo aos seus planos de
beneficios. Sua inércia implicava recusa implicita, portanto, caso nio
tomasse a iniciativa, ficaria ao encargo do préprio servidor a complexa
tarefa de decidir a melhor forma de investir a parcela da remuneragio que
ultrapassava o teto de contribuigfo, sob pena de ter uma aposentadoria
em valores muito abaixo de sua renda média na atividade.

Nesse contexto de decisdo sob incerteza e racionalidade limitada é
que a economia comportamental ganha for¢a ao criar instrumentos que
simplificam as escolhas e empurram os individuos em diregéo as decisdes
mais racionais. Apés a institui¢do do nudge da adesdo automdtica, sem
qualquer outra mudanca relevante na relagdo juridica a ser estabelecida
entre o servidor e a entidade de previdéncia complementar, a taxa de adesio
dos servidores que ingressaram na administragio publica e optaram por
ficar na Fundagéo passou de 9% para 88%, patamar mantido até os dias
de hoje (FUNPRESP, 2020).

A adesdo automadtica inverte a légica de dois vieses da economia
comportamental, o viés da inércia, em que o servidor resiste a mudanga
mesmo quando ela é benéfica, e o viés da aversdo a perda, no qual o servidor
ndo quer mexer no seu status quo em fungio da percepgdo de uma perda
potencial no futuro. Ou seja, mesmo sabendo das vantagens de um plano
de aposentadoria, no caso da FUNPRESP, destacando-se a contribuigio

13 A adesio é automatica, mas néo é obrigatéria. O servidor podera a qualquer tempo requerer a sua desfiliagdo
da FUNPRESP.

14 Conforme a portaria SEPRT/ME N° 477/2021, de 18 de janeiro de 2021, o teto do INSS passou de R$
6.101,06 para R$ 6.483,57, a partir de 1°/01/2021, tendo como base a infla¢do do INPC.
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paritéria de 8,5% (“dinheiro gratis”) e os incentivos fiscais de até 20,5%,
o servidor pouco se mobilizava voluntariamente, demandando um grande
esfor¢o de comunicagdo e de gestdo do fundo de pensdo para alertd-lo
sobre os beneficios.

Esta experiéncia, com resultados similares em outros paises, sugere
que o desenho de politicas publicas deve levar em consideragdo as limitagdes
de autocontrole, atengio e capacidade de processamento de informagio
das pessoas. E, por isso, deve compreender o contexto dos individuos;
primar pela simplicidade e clareza das informagdes; elevar os niveis de
atengio — por exemplo, ressaltando as informagdes mais relevantes; facilitar
o autocontrole; ter atengdo a forma como as opg¢des sdo apresentadas
(framing); reduzir os obstéculos para a escolha — por exemplo, estabelecendo
escolhas-padréo (defaults), entre outros aspectos.

2 A ECONOMIA COMPORTAMENTAL APLICADA A PREVIDENCIA
2.1 Vieses comportamentais na decisao de formar poupancga previdenciaria

Um viés cognitivo é uma falha légica em nossas avaliagdes e
Julgamentos. Nio é aquele erro cometido por ignorancia, pois este tende
ando se repetir. Se uma pessoa se queima ao pegar um objeto quente, ela
tende a ndo repetir o erro porque, de imediato, aprende a relagido causa
e efeito. O viés cognitivo é diferente. Por sua natureza sistematica, ele
tende a se repetir, mesmo que o individuo sofra todas as consequéncias
negativas e penalidades possiveis. Note que, embora ndo haja resisténcia
consideravel do trabalhador quanto a ideia de que poupar para aposentadoria
é amelhor decisdo a ser tomada, a implementago desta vontade declarada
sofre a sabotagem de vieses comportamentais e emogdes que podem levar
a desvios de 16gica e decisdes irracionais.

Destacam-se a seguir os principais vieses relacionados as decisoes
de poupanga de longo prazo, como o sdo as contribui¢des para o sistema
publico de previdéncia.

Aversdo a perdas e viés do presente: as pessoas tendem a valorizar
mais as perdas que os ganhos. O viés do presente é a tendéncia de dar
um peso maior as recompensas do hoje, subestimando o valor do futuro
(GIANNETTI, 2015). Isso estd associado ao que os economistas chamam
de “taxa de preferéncia intertemporal”, que mede quanto o consumo
presente vale diante da alternativa de esperar para consumir no futuro
(GIAMBIAGI, 2015). Por isso as pessoas costumam ter maior dificuldade
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de poupar para a aposentadoria, tendo em vista ser um evento distante do
tempo presente. Quando o individuo se vé “for¢cado” a reduzir o consumo
imediato para contribuir ou aumentar sua contribui¢do a um plano de
previdéncia, ele pode encarar isso mais como uma perda no poder de
compra no presente e menos como um ganho no futuro.

E importante a consciéncia desses vicios cognitivos para se criar
mecanismos de autocontrole e de fortalecimento do compromisso pessoal
com os objetivos estabelecido para si mesmo.

Ja se percebeu que os investimentos relacionados a aposentadoria
normalmente sdo de baixa liquidez. Na previdéncia publica, por mais
que se paguem contribui¢des, jamais se tera o direito de resgatar o valor
recolhido, salvo preenchendo os requisitos de concessédo do beneficio (idade
minima, tempo de contribuigéo etc.). Até mesmo a aposentadoria privada
tem restrigdes de liquidez associadas a “penalidades” fiscais para o caso
de resgate de curto prazo para incentivar a maior duragio da poupancga
individual. Tudo isso para refrear o viés do presente. Sdo medidas para
proteger o individuo de si mesmo. Tal como o mito da Odisseia de Homero,
na qual Ulisses (Odisseu) resiste a cangdo de encantar da Sereia, ao permitir-
se ser amarrado pelos membros da tripulagdo do seu navio. O “canto da
sereia” que prejudica o planejamento previdencidrio é onipresente numa
sociedade de consumo e imediatista e a educagiio é uma amarra poderosa
para evitar que o poupador se afogue.

O controle da impulsividade pode gerar beneficios na vida das pessoas
em todos os sentidos, ndo apenas quanto a aposentadoria. Na década de
60, ficou famoso o experimento social de autocontrole, conduzido pelo
psicélogo Mischel (2016), com criangas de uma pré-escola da Universidade
de Stanford. Esse estudo ficou conhecido como “O Teste do Marshmallow”.
O experimento sugere que é fundamental para as pessoas a capacidade de
conter as emogdes de impulsividade®.

Viés de otimismo: é a tendéncia de supervalorizar a chance de
eventos positivos e de desvalorizar os eventos negativos. Thaler e Sustein

15 Nos estudos, ofereciam-se as criangas a escolha entre uma pequena recompensa (algumas vezes um
marshmallow, daf o nome do teste) entregue imediatamente ou duas pequenas recompensas se ela esperasse
até o retorno do pesquisador (depois de uma auséncia de aproximadamente 15 minutos). Em estudos de
seguimento, os pesquisadores descobriram que as criangas que foram capazes de esperar por mais tempo
pela possivel recompensa apresentaram tendéncia de ter melhor éxito na vida, conforme mensurado por
desempenho escolar, indice de massa corporal (IMC), relacionamentos mais estéveis, menos problemas

socioemocionais e outros parametros de medigio.
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(2019) apontam que é importante considerar que humanos tendem a ser
superotimistas e ter excesso de confianga de forma que, mesmo diante
de fatos e cientes das probabilidades, acham que serdo um ponto fora da
curva (outlzer) e que as coisas dardo certo. Preferem acreditar que terdo
muito dinheiro e muita satide do que acreditar que poderio sofrer um
acidente ou contrair uma doenga, por exemplo. Em resumo, acreditam que
o futuro serd melhor e que as coisas desagradaveis irdo apenas acontecer
com os outros.

O viés do otimismo se mostra nitido no conflito entre as expectativas
presentes do brasileiro jovem em relagio a sua realidade no futuro, pois,
como indica pesquisa da ANBIMA (2020), ainda que pouco mais da
metade dos entrevistados (51%) atualmente em idade economicamente ativa
admitam, no presente, que dependerio da previdéncia publica (INSS) na
aposentadoria, a realidade é que a previdéncia ptblica é a fonte de renda
de 88% dos entrevistados efetivamente aposentados, com pouca variagio
em relagio aos levantamentos anteriores.

A pesquisa ANBIMA (2020) aponta diferengas claras entre a
expectativa antes de se aposentar e a realidade dos que ja estdo aposentados.
O aposentado depende majoritariamente do INSS e vé suas despesas
aumentarem acima da expectativa dos que ainda nio se aposentaram. O
otimismo exagerado em relagdo ao futuro pode prejudicar os planos para a
aposentadoria, j4 que faz as pessoas pouparem menos (ou nada), postergar
agdes e confiar excessivamente em determinadas suposi¢des magicas.

E preciso testar a légica para ndo cair no viés. Ora, se ndo se toma
precaugdes em relagdo a aposentadoria por que acreditar que se terd
uma velhice tranquila? Por que acreditar que, no futuro, se terd mais
oportunidade que no presente de planejar a aposentadoria, se o tempo é
crucial nesse planejamento?

O viés do status quo ou da inércia: esta relacionado a aversdo humana a
mudanga, que faz com que o individuo tenda a ndo mudar o comportamento
a nfo ser que o incentivo seja muito forte. Note-se que a tendéncia é que
os individuos se mantenham no seu estado atual, mesmo que aparega uma
situagdo que proporcione um ganho de bem-estar. Provavelmente por
este motivo, o individuo é facilmente iludido pela publicidade de empresas
que oferecem assinatura “gratis” de servigo de transmissao (streaming) de
videos ou musicas. A inércia é vencida pela poderosa vantagem — assinatura
gritis -, mas, depois, expirado o prazo de experiéncia, a maioria passa a
consumir o produto onerosamente, ainda que este néo fosse o plano inicial.
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No que se referem ao planejamento previdencidrio, essas
caracteristicas se manifestam na baixa adesio aos planos de previdéncia
publica, a despeito dos estimulos fiscais que proporcionam altos retornos
em relagdo aos valores contribuidos, simplesmente porque os trabalhadores
tém de fazer o esforco para se inscrever. Os planejadores de previdéncia
privada se valeram deste viés para criar o nudge da adesdo automatica ja
mencionada. Em vez de optar por se inscrever, as pessoas precisam fazer
um esforgo para cancelar a sua inscri¢do. Dessa forma, a inércia pode ser
utilizada a favor da poupanga previdenciaria do préprio individuo.

2.2 Intervencoes da economia comportamental a favor da previdéncia
publica

Para promover o comportamento desejado, ou seja, ter o publico alvo
da politica publica agindo conforme seus interesses autodeclarados, Meneguin
e Avila (2015) defendem que é necessario conhecer tal publico, seu ambiente
e seu processo de tomada de decisdo. Se for sabido que o contexto no qual
as pessoas tomam decisdes acaba influenciando suas escolhas e que aqueles
que organizam e apresentam as escolhas sdo os chamados “arquitetos de
escolha” (THALER e SUNSTEIN, 2019), o papel do formulador de politicas
publicas é fundamental. Serd explorada aqui a hipétese de que o préprio
contexto no qual as pessoas tomam decisdes pode reforgar o viés cognitivo
e estimular atitudes que se opdem ao caminho planejado.

Considerando o jé referido forte subsidio ptblico aos programas
de previdéncia do MEI e do PSPS, que aponta a vantagem de adeséo,
especialmente, dos trabalhadores de menor renda, supde-se que a principal
intervencgdo nas politicas publicas de inclusio deva acontecer por meio da
stmplificagdo de linguagem e dos procedimentos de inscrigdo, manutengao
dos recolhimentos mensais e compreensio dos direitos bésicos do segurado.

Quanto mais complexas as informagdes a que as pessoas tém acesso,
mais dificil se torna o processo de escolha e, consequentemente, agrava a
tendéncia humana a procrastinagio nas tomadas de decisdes. Uma forma
de intervencgdo nessas situagdes seria adotar agdes, com vistas a simplificar,
orientar e apoiar os trabalhadores em suas decisdes sobre previdéncia e
tornd-las mais féiceis e racionais. A utilizagdo de linguagem simples por
meio de um szte ou aplicativo de design amistoso e compreensivel, por
exemplo, ¢ um importante instrumento de simplificacéo.

Formularios extensos e burocracia na inscrigdo desestimulam a
adesdo das pessoas a um plano de previdéncia, pablico ou privado. E
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importante ter como premissa basica que o individuo, na maioria das
vezes, ndo possui conhecimento suficiente para entender os termos técnicos
utilizados em formularios de adesio e no extrato dos participantes, daf
porque tais instrumentos precisam possuir uma linguagem clara, precisa,
direta e objetiva para que nio se tornem reforgadores do viés da inércia.

Quem lida com os servigos do INSS hd muitos anos percebe
nitidamente o esfor¢o e investimento que o poder putblico tem feito no
desenvolvimento do atendimento digital dessa autarquia, o que, sem
davida, representa um avango notavel na prestagdo dos servigos ao
segurado. De toda sorte, ainda ha muito que avangar no oferecimento de
uma melhor experiéncia para os usudrios do Regime Geral de Previdéncia
Social.

Caso nunca tenha feito — consideravel parte dos trabalhadores acaba
sendo inscrita no INSS pelos empregadores e contratantes ao firmarem
a primeira relagio de trabalho-, sugere-se que o leitor tente se inscrever
no INSS. Nos dias atuais, a primeira iniciativa do interessado é procurar
no Google “como se inscrever no INSS”. Feito isso, ele sera direcionado a
pagina do site “GOV.BR” com orientagdo para que ele acesse o “Meu INSS”.
Afja comega o primeiro empecilho. A criagdo de senha para o referido site
exige perguntas relativamente complexas sobre o histérico funcional do
trabalhador que fazem com que até advogados mais experientes ja tenham
confessado dificuldade de compreensdo, a reforgar a inércia natural do
trabalhador.

Propoe-se outra experiéncia: depois de conseguir se cadastrar no
“Meu INSS”, tente o leitor gerar uma Guia da Previdéncia Social (GPS).
Isso quando se sabe que o documento para recolhimento da contribuigéo
responde por esse nome. E pouco intuitivo o procedimento, para nio dizer
complexo, até mesmo para técnicos. O acesso por meio do site da Receita
Federal é obscuro, pois nio é ficil de achar e muito menos decifrar o que
se denomina de “sistema de acréscimos legais” e exige a informagéo do
nimero de NIT/PIS/PASEP, que poucas pessoas sabem do que se trata.
No minimo, tudo relacionado a previdéncia precisaria estar unificado no
CPF do trabalhador, da forma mais simples, direta e objetiva possivel para
facilitar a sua interag@o com os servigos previdenciarios.

Para se ter ideia da complexidade dos procedimentos, atualmente,
identifica-se um crescente interesse da advocacia privada em vender servigos
de consultoria administrativa aos segurados do INSS, para ajuda-los na
gestdo da sua relagdo juridica com a autarquia. Afirma Sarai (2021, p.
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84), “se ha um mercado para o servigo de consultoria, isso é um sinal de
que ndo se trata de algo que qualquer um conseguiria fazer facilmente”,

Ora, se as pessoas tém racionalidade, atengdo e autocontrole
limitados, é imperativo que os arquitetos de escolha simplifiquem os
procedimentos e a linguagem, deem saliéncia ao que importa (prazos,
procedimentos, beneticios ou prejuizos), introduzam opg¢des-padrio (default),
utilizem lembretes personalizados, oferegam feedbacks sempre que possivel
e no momento crucial de decisio, enquadrem as informagdes com base em
enfoques comportamentais que possam influenciar a tomada de decisio
na dire¢do que os préprios agentes considerariam do seu interesse.

E claro que o desenvolvimento de um “Meu INSS” mais intuitivo e
que valorize insights da economia comportamental gerando engajamento
do trabalhador demanda investimentos. Certamente, este investimento esta
em curso, o que se depreende pelos recentes avangos do site'® e também
porque o poder puiblico tem consciéncia de estudos, a exemplo do realizado
por Bernatz e Thaler (2015), que identificam evidéncias de que para cada
$1 investido em politicas de economia comportamental sdo gerados $100
nas contribuigdes para os planos de previdéncia privada, a um custo de
implantagdo relativamente menor quando comparado as ferramentas
tradicionais de incentivos fiscais e/ou contribuigdes equivalentes'.

Superados os 6bices de inscrigdo e emissdo de pagamento, a proposta
mais premente de intervengdo comportamental ¢é facilitar o autocontrole
pelo emprego de escolhas-padréao (default). No caso do trabalhador por conta
propria, gestor exclusivo de seu planejamento previdenciario, estabelecer
como escolha-padrdo o pagamento da contribui¢do ao INSS via débito
automdtico evita a inércia e a procrastinagido'. Ademais, ao longo do
tempo, a aversdo a perda tende a ser mitigada, porquanto o contribuinte
passa a compreender que sua renda habitual nio é tudo que recebe pela
contraprestagdo de servigos, mas sim o que sobra deste valor quando

16 Merece destaque recente a possibilidade de realizar a prova de vida por biometria facial usando apenas um
aplicativo, o meu gov.br, e nio mais dois aplicativos, incluindo o Meu INSS, como era antes.

17 O trabalho de Bernatz e Thaler é citado na abertura do “Guia comportamental a favor da previdéncia
privada” (BRASIL, 2021a).

18 “O ser humano, como ser da natureza que ¢, estd regido por suas leis, entre as quais a lei da minima agfo,
também chamada de lei ou principio do minimo esfor¢o. Embora isso néo seja muito claro em muitos
aspectos e se possa dizer até mesmo que, na verdade, se trataria de uma analogia e ndo da aplicagio efetiva
de referido principio, jé existem estudos fornecendo provas de que pelo menos o cérebro trabalharia de modo
a gastar a minima quantidade de energia possivel, o que ¢ feito justamente economizando esforgo para parte

significativa de suas atividades (SARAI, 2021, p. 82).
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descontada a contribui¢io previdencidria. E o mesmo efeito sentido por
quem tem este desconto na fonte.

Tendo em vista a sobrecarga de decisdes a que os individuos estdo
sujeitos diariamente e a consequente escassez de tempo e cognigdo, o
emprego de regras automaticas projeta um caminho de menor resisténcia.
Para tanto, altamente recomendével haver uma forma simples e facil de
estabelecer essa escolha-padrio, possibilitando ao contribuinte individual
ou falcultativo que insira seus dados bancarios para débito automatico no
momento da inscrigdo junto ao INSS - ou pelo menos a disponibilizagdo da
opgdo sempre que for necessario promover o pagamento da mensalidade
previdencidria. Aqui, mais uma vez, a simplificag¢do de procedimentos para
ativar o débito automatico ¢ crucial, garantindo o compromisso prévio e
anulando a possibilidade da providéncia nio ser tomada mais tarde por
forca do viés do status quo. O fato de tomar uma decisdo hoje, que sera
efetivada em algum momento futuro, mitigaria ainda o viés do presente
e a aversdo a perda.

A saliéncia, outra proposta de intervengio, é descrita como uma
tendéncia a dar maior importancia a determinadas informagdes durante
a tomada de decisdo pelo fato delas terem chamado mais atengéo.
Para Sunstein (2013), uma informagdo que é vivida e saliente tende a
ter um impacto muito maior no comportamento das pessoas do que
uma informacio que é estatistica e abstrata porque a atenc¢io seria
um “recurso escasso’. Assim, uma forma de utilizar esses conceitos
a favor da poupanga previdencidria seria deixar de forma saliente, no
formulério de inscrigdo ou extrato, certas informagdes por meio de
recursos visuais, como graficos, simbolos, ilustragdes e até animagoes,
em caso de ambiente virtual.

A escassez de atengdo também pode ser elevada por meio de
alertas ou lembretes que sirvam como gatilhos para comportamentos
que se deseja sejam mais frequentes, a exemplo do pagamento mensal da
contribuigio social. Como todos os procedimentos, os lembretes sdo mais
bem-sucedidos quando sdo simples, claros, personalizados e adequados
no tempo — disparado em momentos decisivos (The Behavioral Insights
Team, 2012). Um lembrete efetivo seria, por exemplo, emails ou notificagdes
personalizadas geradas pelo aplicativo do “Meu INSS” no celular do
trabalhador, em data anterior e perto do dia de vencimento do recolhimento
da contribuigédo, que é fixo (todo dia 15, para o auténomo, e dia 20 para o
MEI), inclusive, com envio da guia de pagamento devidamente preenchida,
conforme cadastramento prévio do segurado.
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Nesse sentido, o aplicativo “Meu INSS”, por exemplo, detectando
a auséncia de pagamento' de contribui¢des por determinado niimero
de meses, enviaria notificagdes eletronicas informando que nio foram
realizados pagamentos e os prejuizos da inadimpléncia, particularmente,
quando préximo o risco de perda da qualidade de segurado. Além de
contribuir com a saliéncia de procedimentos e prazos, os lembretes
funcionam como uma forma de manter constante o relacionamento com
o contribuinte, que se sente sem estimulos apés a formalizagio da relagio
previdenciaria. Os lembretes podem prestar informagdes simples, pontuais
e claras, a fim de facilitar o cumprimento dos procedimentos necessarios.
Enviar o boleto pronto combateria a inércia.

A economia comportamental sugere a comunicagdo por meio de
enquadramento ( framing) de perda. Ou seja, comunicagio simples, fcil e
direta dando saliéncia aos prejuizos da inadimpléncia para que se acione
a aversdo natural a perda, pois as pessoas sdo mais sensiveis a perdas do
que a ganhos. Nessa comunicagio seria interessante testar uma abordagem
com heuristica de afeto, que tem por base os sentimentos bons ou ruins
em relagdo a um estimulo. As avaliagdes fundamentadas em afetos sio
répidas, automaticas. Elas levam em conta o pensamento experiencial que
¢ ativado antes dos julgamentos reflexivos. Um exemplo de comunicagio
que valoriza a heurfstica do afeto seria aquela que, ao lembrar a data de
vencimento das contribuigdes previdenciarias, alertasse o contribuinte
que a perda de sua qualidade de segurado deixaria ele ou sua familia sem
renda e desamparados, nos casos de acidente, doenga ou morte.

Outra abordagem da economia comportamental que parece alinhada
a combater a aversdo a perdas e o viés do presente é a poupanga baseada
no consumo que se baseia no aumento da poupanga previdencidria dos
participantes a partir de despesas com o consumo. Isso aconteceria por
meio de programas de “cashback” com cartdes de créditos e transagoes
com grandes varejistas, em que se poderia reverter parte do consumo
regular do trabalhador em contribui¢des previdencidrias. Essa medida se
aproveitaria do viés do presente (consumo imediato) e anularia a aversdo
a perda porque ndo exigiria que o contribuinte tirasse dinheiro do bolso
para guardar para o futuro.

19 Seria interessante também mudar a linguagem. Em vez de falar em “pagamento”, o sistema poderia falar
que o contribuinte estd “deixando de acumular pontos” ou “deixando de acumular riqueza”. E que a palavra

pagamento ¢é psicologicamente encarada como perda.
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Espetacular, quem sabe, seria a criagdo de um cartéo de crédito/
débito especificamente previdencidrio®’, no qual o programa de fidelidade
tfosse todo ou parcialmente revertido em contribuigdes sociais, de forma
automatica, a partir de compromisso prévio de seu imaginario titular. Essa
modalidade de poupanga permitiria ao trabalhador acumular mensalmente
créditos de contribui¢des sociais vinculados ao seu CPF, seja para aumentar
ou complementar os seus recolhimentos ordinarios.

No Brasil, j4 se tem noticia de algumas poucas iniciativas baseadas
no aumento dos aportes aos planos de previdéncia privada por meio do
consumo. Pode-se citar como exemplos o Prev4u, o CashPrev e o Prevcash,
que sdo plataformas que utilizam parcerias com vérios segmentos de
consumo, nos quais os participantes recebem um percentual do valor dos
produtos a ser creditado em sua poupanga previdencidria. Boas experiéncias
internacionais que possibilitaram o aumento da poupanga previdenciaria
baseada no consumo ja existem no Chile, Colémbia, México, Peru e
Espanha, por meio de parcerias firmadas por via de Fintechs. O México
tem a experiéncia do Projeto Milhas para Aposentadoria e a Espanha
possui o Pensumo (BRASIL, 2021b).

Rodrigues e Paiva (2020) ressaltam outra proposta de intervengao
advinda da economia comportamental que consiste em maximizar o efeito
da comunicagdo por meio de enquadramento ( framing), comparagdes e
aprovacgdo social. Trata-se da ideia de que as decisdes de um individuo sio
influenciadas pelas relagdes que ele mantém com os outros. Para Thaler e
Sunstein (2009) um dos nudges mais efetivos existentes seria sugestionar o
comportamento por meio de influéncia social: se muitas pessoas pensam
algo, seus pensamentos acabariam transmitindo informagao do que seria
melhor para alguém. O comportamento de outras pessoas seria considerado
uma “prova social” de como alguém deve se comportar. Exemplos de
normas sociais seriam ressaltar o que a maioria das pessoas faz ou pensa,
“a maioria pretende votar” ou “a maioria paga seus impostos em dia” ou
“nove em cada dez héspedes deste hotel reutilizam suas toalhas”. Como
as pessoas reagem as informagoes dependendo do modo como elas sdo
apresentadas (framed), ¢ mais provéavel que aceitem fazer uma cirurgia
se lhes disserem que terdo 9 em 10 chances de sobrevivéncia do que se
ouvirem que terdo 1 em 10 chances de morrer, apesar de os riscos nesses
dois casos serem idénticos.

20 Thaler e Sunstein (2019) falam do nudge do cartéo de débito beneficente, pelo qual os usuarios poderiam

fazer suas doagdes e facilitar o abatimento no imposto de renda.
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Assim, no caso do trabalhador por conta prépria, a comunicagio
deve ser apresentada (framed) no sentido de ressaltar as estatisticas
que demonstrem que quanto antes as pessoas come¢am a contribuir
para previdéncia mais cedo e com melhor renda se aposentam, ou que
percentual expressivo dos residentes na regido do contribuinte jd pagaram
a contribuigio daquele més, ou escalar o valor da contribuigio do autor
informando que se contribuir “X” reais a mais ele se colocaria entre a
primeira metade dos maiores contribuintes do sistema. Ou seja, utilizar
as normas sociais e enquadrar a informagao conforme o comportamento
que se quer produzir — o de uma adimpléncia cada vez mais qualificada.

A altima proposta de intervengdo é inspirada no Guia para Entidades
de Previdéncia Privada e Seguradoras (BRASIL, 2021b), mas que pode
ser facilmente aplicada aos procedimentos da previdéncia ptblica que
ainda tem a necessidade de simplificagdo e clareza do seu didlogo com a
sociedade e o segurado/contribuinte, a partir da elaboragio do extrato de
participagio deste Gltimo.

Segundo a Autoridade Europeia de Seguros e Previdéncia
Complementar (BRASIL, 2021b), o propésito de um extrato deve ser
auxiliar os participantes a tomarem decisdes conscientes sobre seu
planejamento para a aposentadoria. Assim, na drea restrita do ambiente
virtual do “Meu INSS”, o contribuinte deve ter acesso a extrato que
lhe entregue informagdes essenciais a encoraja-lo a realizar agdes para
melhorar a renda de sua futura aposentadoria. E recomendével para superar
a inércia que os extratos abandonem uma abordagem meramente legalista
e de compliance e passem a ter um viés comportamental e de conversa
(“chatbot®”) com o participante.

Quando tais objetivos sdo examinados a luz dos aspectos comportamentais
abordados neste trabalho, fica evidente a necessidade de uma cuidadosa revisdo
dos formatos e contetidos das informagdes disponiveis no site ou aplicativo
“Meu INSS”, haja vista que ele apresenta barreiras cognitivas que dificultam
o planejamento das aposentadorias pelas pessoas, o que contribui para a
ocorréncia da inércia, do viés do presente e da aversdo a perda. Neste sentido, se
a plataforma de interagao do érgéo de previdéncia com o trabalhador apresentar
visual pouco atrativo, excesso de informagao, linguagem complexa e auséncia
de instrumentos ou interveng¢des que minimizem os vieses cognitivos, serd
pouco provavel que ela cumpra os objetivos acima propostos.

21 Solugdo de atendimento por inteligéncia artificial que simula uma conversa com o cliente. Esta técnica foi
utilizada nas contas digitais abertas pelo Governo Federal por ocasifo do pagamento do auxilio-emergencial

durante a pandemia.
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3 CONCLUSAO

Neste trabalho foi analisada a possibilidade de incremento das
politicas publicas de inclusio previdencidria do trabalhador auténomo
sob a perspectiva da economia comportamental, buscando compreender
o publico alvo da politica publica e o contexto em que se insere e seu
processo de tomada de decisdo. O foco foi a compreensdo das razdes da
alta evasdo dos referidos trabalhadores, a despeito dos subsidios publicos
a programas como o do Microempreendedor Individual (MEI) e do plano
simplificado de previdéncia social (PSPS), e de como a inadimpléncia pode
ser reduzida por meio de intervengdes comportamentais.

Apresentou-se também um desenho das possiveis intervengdes para
redugdo da inadimpléncia e da evasdo do contribuinte individual (auténomo)
do sistema previdencidrio, por meio de orientagdo segura e de informagoes
simples e claras acerca dos procedimentos de inscri¢do e manutengio das
contribuigdes mensais, que garantam a ele e seus dependentes a protegao
necessaria no caso de eventos como velhice, incapacidade, morte, além de
buscar minimizar as barreiras ao cumprimento de tais procedimentos.
Essas intervengdes foram pensadas com base em estratégias de saliéncia
(principalmente dos prejuizos da inadimpléncia — com enquadramento
de perda, portanto), lembretes, simplificagdo, micro-incentivos, feedbacks,
opgdo-padrio (default) para o pagamento por débito automadtico e
comunicagdo utilizando framing, comparagdes e normas sociais. Tais
proposi¢des levaram em conta que grande parte das intervengdes pode ser
realizada por meio do préprio Portal “Meu INSS”, com a infraestrutura
tecnolégica ja existente.

Finalmente, entende-se que o presente trabalho podera contribuir
para o desenvolvimento de novas pesquisas académicas, em que as
intervengdes desenhadas e suas variagdes possam ser avaliadas por
melo de testes controlados e randomizados, a fim de que o processo de
aprendizagem por meio dos experimentos seja o mais rico possivel e
anteceda as intervengdes praticas junto ao ptblico alvo da politica piblica
previdenciaria.
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em vigor. 3.3 Subdelegagdes, ou subcontratagdoes,
ou transferéncias. 3.4 Outorgas de captacdo de dgua
deferidas até a vigéncia da Lei n® 11.445/2007. 4
Desestatizacio das empresas estatais prestadores do
servigo publico de saneamento basico. Conclusoes;
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RESUMO: A partir da edigdo da Lei n° 14.026/2020, que introduziu um
novo marco legal do saneamento basico no Brasil, a forma de prestagio
desse servigo publico sofreu intensas mudangas. Assim, o presente trabalho
pretende analisar e demonstrar a complexidade desse tema, a partir da
legislagdo mencionada, ofertando, concludentemente, uma exposi¢io da
perspectiva atual e dos desafios futuros. O servigo ptblico de saneamento
bésico pode ser prestado centralizada ou descentralizadamente. Neste
ultimo caso, por meio de delegagdes ou por meio de outorga. Também,
podem ser criados blocos regionais para racionalizar a prestagdo em
termos de escopo ou em termos econdmicos. Por meio do método analitico
e expositivo, conclui-se que a Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Basico tera um papel central na execugio de tais servigos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Servigo Publico de Saneamento. Concessoes.
Blocos Regionais. Contratos de Programa. Consércios Publicos.

ABSTRACT: Since the enactment of Rule n. 14.026 / 2020, which
introduced a new legal framework for basic sanitation in Brazil, the form
of provision of this public service has undergone intense changes. Thus,
the present work intends to analyze and demonstrate the complexity of
this theme, based on the aforementioned legislation, offering, conclusively,
an exposition of the current perspective and future challenges. The public
basic sanitation service can be provided centrally or decentrally. In the
latter case, through delegations or through a grant. Also, regional blocks
can be created to rationalize delivery in terms of scope or in economic
terms. Through the analytical and expository method, it is concluded
that the National Water and Basic Sanitation Agency will have a central
role in the execution of such public services.

KEY WORDS: Sanitation Public Servisse. Concessions. Regional Blocks.
Program Contracts. Public Consortium.
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INTRODUGAO

Recentemente, a disciplina juridica do saneamento bésico no Brasil
foi alterada. A atualiza¢do do marco legal do setor se deu pela edigdo da Lei
n°® 14.026/2020, alterando, basicamente: (a) A Lei n® 9.984, de 17 de julho
de 2000, para atribuir 2 Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico
(ANA) a competéncia para instituir normas de referéncia para a regulagdo
dos servigos publicos de saneamento bésico; (b) A Lei n® 11.107, de 6 de abril
de 2005 (Lei dos Consorcios Piiblicos), para vedar a prestagdo por contrato de
programa dos servigos publicos de saneamento, os quais deverdo ser licitados
e delegados na forma do art. 175 da Constituigdo Federal; e, claro (c) A Lei
n° 11.44:5, de 5 de janeiro de 2007 (Lez Nacional do Saneamento Bdsico), com
vistas a aprimorar as condigdes estruturais do setor.

Nesse texto, trataremos da disciplina juridica prevista pelas alteragoes
nomarco legal do saneamento basico no que se refere, especificamente, ao
modo de prestagdo deste servigo ptblico. Em outros termos, abordaremos
analitica e criticamente como a Lel n° 14.026/2020 enfrentou o tema,
determinando os mecanismos possiveis de prestagio das atividades que
compde o saneamento, a saber: esgotamento sanitario, dispensagdo de
agua tratada, limpeza urbana e drenagem de dguas (LAHOZ, 2016, p. 87).

Para tanto, por meio do método analitico e expositivo demonstrar-se-a
as modificagdes operadas pela mencionada legislagdo, a complexidade em se
conjugar essas varias formas e prestagio, os modelos legalmente admitidos
e o papel da Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico (ANA) nesta
conjuntura. Para tanto, ao final, espera-se deixar clara essa conjuntura, bem
como trazer ao leitor solugdes juridicas para a eficiéncia regulatéria, notadamente
quanto as normas de referéncia da agéncia reguladora mencionada.

1. MODOS DE PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO DE SANEAMENTO
BASICO NO BRASIL

A rigor, cada servigo publico possui uma série de complexidades que
determinam modos e formas de se presta-lo (HEINEN, 2020, p. 1.218-
1.227). De modo genérico, podemos dizer que o servigo puiblico pode ser
prestado centralizada ou descentralizadamente.

Nesse cendrio, o poder pablico presta as suas atividades de maneira
centralizada, ou seja, os entes que compdem a federagdo brasileira exercem
poder de policia ou prestam servigos publicos (exemplo: satde, educagio
e seguranca), sendo estabelecida no que se conhecia como Administragio
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Publica direta, composta por entes politicos ou entes federados (unido,
estados, distrito federal e municipios). Porém, a administragéo percebeu que
nio estava dando conta de tudo, optando por criar ou transferir a outras
pessoas juridicas tais atividades. Estabelece-se, assim, a descentralizacdo,
por meio de dois modelos: outorga e delegagio (ou colaboragio).

(a) Por outorga (Art. 87, inciso XIX, da CF): cria-se ou se autoriza por lei
especifica um ente publico/pessoa juridica que ird compor a administragio
indireta, a qual serd dotada de certa autonomia. Destacamos que, a ela,
serd transferida a titularidade do servigo piblico'.

(b) Por delegag@o ou por colaboragio (Art. 175, da CF): faz-se uma licitagdo e
um contrato de concessdo, ou permissio, ou autorizagio do servigo publico,
momento em que se transfere a execugdo do servigo publico a um particular.

O saneamento bésico pode ser prestado a partir da mesma estrutura
juridica, com algumas especificidades. Vamos transportar o que dissemos,
aplicando a realidade normativa vigente:

(a) Centralizadamente: poderd ser prestado diretamente pelo Municipio
e Distrito Federal diante de interesse local (art. 8° inciso I, da Lei n°
11.445/2007).

(b) Descentralizadamente: outrem que ndo os entes federados titulares
prestam tal servigo publico.

(b1) Por outorga: o servigo ptblico de saneamento serd prestado
por entidade que integrara a Administragio Publica indireta:

(b1.1) Com interesse local: municipio ou Distrito Federal cria
uma entidade da Administragio indireta e presta as atividades
que compdem o saneamento basico. Exemplo: cria-se uma
autarquia ou empresa estatal para esse fim;

(b1.2) Com interesse supramunicipal ou comum a mais de uma
entidade local, desde que se tenham atributos operacionais que
permitem a integragdo municipal do servigo de saneamento
bésico. Neste caso, a prestagiio pode ocorrer por:

1 A administragio publica direta pode criar entes da administragio piblica indireta, por meio de outorga.
A relagdo juridica entre a administragéo publica direta e a administragdo publica indireta ¢é estabelecida
a partir de um controle finalistico, ou controle técnico, ou controle ministerial, ou vinculo de tutela (sdo

expressdes sindnimas)
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(b1.2.1) Unidades regionais de saneamento bdsico: aqui,
a titularidade do servigo piblico de saneamento sera do
Estado em conjunto com os Municipios, nos termos do art.
8° inciso II, do atual marco legal e nacional do saneamento
bésico. Fixa-se uma gestdo compartilhada. Para tanto,
alguns requisitos deverdo ser implementados:

(b1.2.2) Associagdo derivada de consércio publico: hd o
compartilhamento da titularidade se d4 voluntariamente, por
meio de gestdo associada, empregando consércios publicos,
consoante o art. 8° §1° da Lei n°® 11.445/2007 (com redagio
dada pela Lei n° 14.026/2020) e o art. 241 da CF/88. Fixa-se
aqui, uma gestdo associada da prestagio do servigo, que podera
se dar entre municipios, ou entre este ou estes e o Estado.

(b2) Por delegagdo ou por colaboragio: a execugio do servigo publico
de saneamento ser4 feita pela iniciativa privada, mediante prévia

licitagiio e e assinatura de contrato de concessio.

Para sistematizar:

*Fonte proépria.
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Cabe referir, no tema, que o inciso II do art. 8° limita a atuagio
dos consércios intermunicipais de saneamento bésico apenas para o
financiamento das iniciativas de implantagio de medidas estruturais de
abastecimento de 4gua potavel, esgotamento sanitario, limpeza urbana,
manejo de residuos sélidos, drenagem e manejo de dguas pluviais. E
é expresso em proibir a formalizag¢do de contrato de programa com
sociedade de economia mista ou empresa publica, ou a subdelegacdo do
servigo prestado pela autarquia intermunicipal sem prévio procedimento
licitatério.

Em outros termos, o dispositivo em questio se preocupou que, com
a criagdo do consorcio, pudessem-se fazer contratos de programa com
empresas estatais sem licita¢do, ou seja, em desrespeito ao art. 175 da
CF/88. Isso subverteria a teleologia do novo marco legal do saneamento que
Jjustamente pretende empregar cada vez mais o modelo de descentralizagdo
por delegagdo. Tanto que é considerado principio fundamental da delegagéo
dos servigos publicos de saneamento a selegdo competitiva do prestador
dos servigos —art. 2° inciso XV, da Lei n° 11.44.5/2007 (SOUTO, 2004, p.
27). Ou o servigo ptblico em questdo poderia ser prestado de por “blocos
regionais”, tema a ser enfrentado no tépico seguinte.

2 PRESTAQAO REGIONALIZADA DO SANEAMENTO BASICO

A prestagio do servigo publico de saneamento bésico poderd ser
feita por regides, ou seja, de modo integrado com um ou mais componentes
dos servigos ptiblicos de saneamento bédsico em determinada regido
(MARCATO, 2009, p. 41-64). Para tanto, a prestagdo deve abranger
territério abranja mais de um Municipio, quando se tiver diante de interesses
comuns, sejam eles técnicos, econdmicos etc. (¢f interpretagio do art. 3°,
inciso VI, da Lei n® 11.445/2007)°.

Exemplifica-se. Imagine que uma regifo metropolitana, com alta
densidade demografica, seja composta pelos Municipios “A”, “B”, “C” e “D”.

2 Alias, a Lein® 14.026/2020, em intimeros dispositivos a seguir analisados, incentivou a criagéo destes “blocos”,
por conta de que se perfaz uma racionalizagio da prestagio destas atividades. Exemplo: “Art. 13. Decreto
disporé sobre o apoio técnico e financeiro da Unido a adaptagdo dos servigos publicos de saneamento bésico
as disposigdes desta Lei, observadas as seguintes etapas: I - adesdo pelo titular a mecanismo de prestagio
regionalizada; I - estruturagio da governanga de gestéo da prestagio regionalizada; III - elaboragdo ou
atualizagio dos planos regionais de saneamento basico, os quais devem levar em consideragio os ambientes
urbano e rural; IV - modelagem da prestagdo dos servigos em cada bloco, urbano e rural, com base em estudos
de viabilidade técnica, econdmica e ambiental (EVTEA); V - alteragdo dos contratos de programa vigentes,
com vistas a transi¢io para o novo modelo de prestagio; VI - licitagdo para concessido dos servigos ou para

alienagdo do controle acionério da estatal prestadora, com a substitui¢io de todos os contratos vigentes.”.
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Economicamente se mostra racional construir canalizagdes, estacdes de
tratamento, dispensagio de dgua pelos mesmos dutos nas 4reas limitrofes,
ao invés de cada um dos entes federados construir a sua. Tecnicamente,
o raciocinio é o mesmo: é importante que interconexdes dos sistemas de
esgotamento sanitédrio, drenagem de dguas etc. sejam compativeis. De
outro lado, hd questdes que merecem ser pensadas em conjunto, como a
drenagem de 4guas e o controle das enchentes, por exemplo. E um tema
que nio pode ser visualizado s6 pelo Municipio “A”, porque possui causa
e/ou efeito nos demais entes locais.

Logo, em situagdes tais, serd de extrema importancia a criagdo
de unidades que prestem o servigo publico de modo uniforme. A Lei n°
11.44:5/2007, no art. 8° inciso VI, mencionado, fez uma interpretagio
auténtica de como a prestagdo regionalizada pode ser feita. Ela menciona
trés possibilidades, a qual interpretamos como sendo uma disposi¢io
taxativa, ou seja, ndo se poderiam criar outras formas de prestagio
regionalizada que ndo aquelas dispostas em lei. Vamos referenciar, aqui,
o que dispde a regra mencionada®.

Como se disse, a prestagdo regionalizada® pode ser feita por:

(a) Regido metropolitana, aglomeragio urbana ou microrregido: cabe
aos Estados institui-las mediante lei complementar, de acordo com
o § 8° do art. 25 da Constituigdo Federal. Segue a mesma 16gica da
prestagdo regionalizada de outros servigos ptblicos, como o transporte
intermunicipal de curta distancia. Serd composta de agrupamento de
Municipios limitrofes e instituida nos termos da Lei n® 13.089, de 12
de janeiro de 2015 (Estatuto da Metrépole);

3 Lein® 11.445/2007, art. 3° inciso VI: “prestagio regionalizada: modalidade de prestagdo integrada de um
ou mais componentes dos servigos ptblicos de saneamento bésico em determinada regido cujo territério
abranja mais de um Municipio, podendo ser estruturada em: a) regido metropolitana, aglomeragdo urbana
ou microrregido: unidade instituida pelos Estados mediante lei complementar, de acordo com o § 3° do art.
25 da Constituigio Federal, composta de agrupamento de Municipios limitrofes e instituida nos termos da
Lein® 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metrépole); b) unidade regional de saneamento basico:
unidade instituida pelos Estados mediante lei ordindria, constituida pelo agrupamento de Municipios nido
necessariamente limitrofes, para atender adequadamente as exigéncias de higiene e satide piblica, ou para
dar viabilidade econémica e técnica aos Municipios menos favorecidos; ¢) bloco de referéncia: agrupamento
de Municipios ndo necessariamente limitrofes, estabelecido pela Unido nos termos do § 8° do art. 52 desta
Lei e formalmente criado por meio de gestio associada voluntéria dos titulares;”.

4 A prestagio regionalizada ¢ tema por deveras relevante, a tal ponto de acreditar que esse serd o método para
a geragdo de ganhos de escala e para a garantia da universalizagio e da viabilidade técnica e econdmico-

financeira dos servigos — art. 2° inciso XIV, da Lei n® 11.445/2007.
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(b) Unidade regional de saneamento basico: lei ordindria editada pelos
Estados por constituir esta unidade, que agrupard Municipios néo
necessariamente limftrofes, para atender adequadamente as exigéncias
de higiene e satide piblica, ou para dar viabilidade econémica e técnica
aos Municipios menos favorecidos. Em realidade, por meio dessas
unidades se promove uma politica publica compensatoria, a fim de que
as unidades locais menos atrativas sejam compulsoriamente objeto de
contratualizagdo pelos prestadores, que, a rigor, estariam interessados
somente nos municipios mais atrativos. Ha de se instituir uma estrutura
de governanga que seguira o disposto na Lei n° 13.089, de 12 de janeiro
de 2015 (Estatuto da Metrdépole)’.

(c) Bloco de referéncia: a Unido pode criar tais blocos com
agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes, nos
termos do § 3° do art. 52 Lei n® 11.445/2007. Esse dispositivo pouco
fala de como o bloco sera formalizado ou criado. Apenas afirma
que serd feito de “forma subsididria aos Estados”, caso as unidades
regionais de saneamento bdsico nio sejam estabelecidas pelo Estado
no prazo de um ano da publicagfio da Lei n° 14.026/2020 (cf. art. 15).
Pensamos que, na auséncia de uma maior deliberagdo normativa,
a criacdo formal seguird em muito o Estatuto da Metrépole — Lei n°
18.089, de 12 de janeiro de 2015. A gestdo serd associada e adesio
serd voluntaria.

Para sistematizar o tema, confira a tabela abaixo:

Regido Unidade regional | Bloco de referéncia
metropolitana, de saneamento
aglomeragio urbana basico

ou microrregiio
Quem institui Estado Estado Unido
Tipo de lei Lei Complementar Lei Ordinéria Omisso
Municipios Necessariamente Nio necessariamente | Nio necessariamente
limitrofes

* Fonte prépria.

Ademais, independentemente da forma de prestagao regionalizada, ou
seja, que atenda mais de um municipio ou regido, ou que prestem servigos
publicos de saneamento bésico diferentes em um mesmo Municipio ou regido
devem “[..]] manter sistema contébil que permita registrar e demonstrar,

5 Cfart. 8° § 3° da Lei n® 11.445/2007.
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separadamente, os custos e as receitas de cada servigo em cada um dos
Municipios ou regides atendidas e, se for o caso, no Distrito Federal.” (art.
18 “caput” da Lei n® 11.44:5/2007).

Isso permite que se tenha: transparéncia fiscal e orcamentaria e
que se possam compensar tarifas de diferentes titulares. Ou mesmo, se
¢ possivel, organizar com clareza e transparéncia os subsidios cruzados
(exemplo: a tarifa do tratamento e dispensacdo de dgua potavel custearia o
esgotamento sanitario que, hipoteticamente, seria deficitario). Além disso,
deixar-se-ia mais bem especificadas as balizas para o futuro reequilibrio
econdmico-financeiro (MOTTA, 2014).

Quanto a adesio (in)voluntéria a prestagdo regionalizada, pode-se
dizer que esse ¢ um dos pontos mais debatidos no tema do saneamento
basico. E, na nossa compreensdo, estd delineado de modo inconsistente
na Lei n° 11.44:5/2007, com redagdo dada pela Lei n® 14.026/2020. Para
sistematizar a nossa exposi¢do, vamos abordar o assunto a partir da
comparagio do que dispde varias regras inseridas pelo novo marco legal,
coligando com as trés formas de prestagdo regionalizada.

Primeiramente, cabe referir que a prestacdo regionalizada existia
antes da vigéncia da Lei n® 14.026/2020, que instituiu um novo marco
legal no saneamento basico no Brasil. Sob a égide da legislacdo anterior,
o STF, na ADI n° 1.842-RJ (BRASIL, 2021), declarou que a adesdo dos
municipios atingidos pela estrutura interfederativa era obrigatéria. Nao
havia, aqui, um juizo de oportunidade e conveniéncia, porque, criada a
referida unidade, automaticamente a titularidade da prestagdo do servigo
publico de saneamento deixava de pertencer aos municipios e migrava a
estrutura criada (VASQUES, 2010, p. 319-340).

Ao que nos parece, essa ndo foi a op¢io do legislador, apesar de uma
inconsisténcia. Vimos que o art. 8° inciso VI, da Lei n° 11.44:5/2007 dispoe que
a prestagdo regionalizada pode ser feita de trés modos: (a) regido metropolitana,
aglomeragdo urbana ou microrregido; (b) unidade regional de saneamento
bésico; (c) bloco de referéncia. O § 4° do mesmo art. 8° dizia que ficava “[...]
tacultado aos Municipios, detentores da titularidade do servigo, a participagdo
nas prestagoes regionalizadas de que trata o inciso VI do “caput” deste artigo.”.
Contudo, esse dispositivo foi vetado. Entéo, se ficdssemos s6 nessa regra, a
tnica voluntariedade existente quanto a adesdo estaria resumida na Regido
Integrada de Desenvolvimento (Ride), conforme dispde o § 5° (ndo vetado).
Aqui, a prestacgdo regionalizada do servigo de saneamento basico estara
condicionada a anuéncia dos Municipios que a integram.
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E os motivos do veto sdo claros: “A propositura legislativa, ao
estabelecer por intermédio de emenda parlamentar, a facultatividade
dos Municipios, detentores da titularidade do servigo, a participagdo
nas prestagoes regionalizadas, viola o § 3° do art. 25 da Constituigdo da
Republica, ante a compulsoriedade da participagdo dos Municipios em
regides metropolitanas, microrregiodes e aglomeragdes urbanas (v. g. ADI
1842, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 28/02/2013).”.

Conforme se percebe, a intengdo do veto era justamente determinar
a compulsoriedade da adesdo, tendo por base dois fundamentos: (1) o
art. 25, § 3°, da CF/88; e o (2) disposto na mencionada ADI n® 1.842-RJ,
STF. Contudo, ao que nos parece, se essa era a inten¢do do Presidente
da Republica, ele “esqueceu” de vetar o art. 8°-A: “E facultativa a adesio
dos titulares dos servigos putblicos de saneamento de interesse local as
estruturas das formas de prestagdo regionalizada.”. Logo, o dispositivo,
vigente, ¢é claro, ressuscita a facultatividade.

Em outras palavras, a regra citada determina que a titularidade dos
servigos publicos de saneamento de interesse local, ou seja, os Municipios
e o Distrito Federal (¢f inciso I do art. 8°), possam aderir voluntariamente
as “formas de prestagdo regionalizada”. Essas maneiras de prestar o servigo
regionalizadamente estdo interpretadas no art. 8° inciso VI, ja citado.
Sem contar que a parte final da alinea “c)” do inciso VI do art. 8° da Lei
n°® 11.445/2007 deixa claro que, quando ao “bloco de referéncia”, a gestdo
associada serd voluntaria por parte dos titulares.

Em outros termos, apesar do veto ao § 4° do art. 3° da Lei n°
11.44:5/2007, o que vale é a norma vigente, ou seja, o art. 8°-A. Logo,
entendemos que a adesdo dos Municipios e o Distrito Federal é facultativa.
Tal dispositivo legal dispde que a adeséo dos titulares dos servigos ptiblicos
de saneamento de interesse local as estruturas das formas de prestagio
regionalizada serd voluntdria. Em outros termos, pelo texto da regra,
uma vez criada a unidade regional, os Municipios por ela abrangidos néo
sdo atingidos automaticamente pelas suas decisoes, ou sdo obrigados a
nela integrar.

3. PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO DE SANEAMENTO POR DELE-
GACAO

A Lei n° 14.026/2020, que estabeleceu um novo marco no saneamento
bésico no Brasil, teve uma meta basilar: estimular a competitividade na
prestagio de tal servigo publico, o que pressupunha a disputa por entidades
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privadas, oriundas da livre iniciativa. Essa, historicamente, no era a légica
do setor, que se pautava na prestacdo direta pelos titulares — de modo
centralizado —, e, quase que na totalidade dos casos, pela prestagio por
empresas publicas e sociedades de economia mista criadas pelos Estados
tederados. Neste tltimo caso, eram feitos ajustes de todo o tipo: contratos
de programa, convénios de cooperagdo ou mesmo sequer havia qualquer
titulo que delegasse a execugio de tais atividades as estas pessoas juridicas.

Em outros termos, pretende-se que o setor de saneamento seja
pautado pela prestagio via concessdo de servigo ptiblico, na forma do art.
175 da CF/88, seguindo a légica dos demais servigos publicos, como a
telefonia, energia elétrica, gas, transporte etc. Entdo, uma série de artigos
determinaram que assim se procedesse, como por exemplo, o art. 10 da
Lei n° 11.445/2007, que justamente assim disciplina o tema.

A prestagdo dos servigos publicos de saneamento bésico podera,
entdo, ser por entidade que integre a Administragido Publica do titular
do servigo, o que se daria de modo centralizado ou por outorga. De outro
lado, fora dessas situagdes, a prestagio depende da celebragio de contrato
de concessiio, mediante prévia licitagdo, nos termos do art. 175 da CF/88.

O mesmo dispositivo citado, na sua parte final, veda expressamente
que o saneamento possa continuar a ser executado mediante contrato de
programa, convénio, termo de parceria ou outros instrumentos de natureza
precéria. Tanto que essas previsdes constantes na Lez de Consorcios Piiblicos
(Lei n® 11.107/2005) passam a ser proibidas.

3.1. Contratos ou instrumentos juridicos vigentes

A certeza estabelecida se deu em relagdo aos contratos futuros.
Mas a divida que ficou é: e os contratos de programa ou congéneres
atualmente vigentes e que ainda possuem prazo de fluéncia? A resposta
parece ser vista a partir do caso concreto. Em outros termos, caso se
tenha um contrato de programa (ou congénere) que seja regular, ou seja,
feito sob a legalidade até entdo vigente, tal pacto deve ser respeitado em
homenagem a seguranga juridica e ao respeito ao ato juridico perfeito
(art. 5° inciso XXXVI, da CF/88). E essa compreensio foi acolhida pelo
art. 10, § 8° da Lei n® 11.445/2007: “Os contratos de programa regulares
vigentes permanecem em vigor até o advento do seu termo contratual.”.

6  Tal dispositivo é referendado pelo art. 17 da Lei n° 14.026/2007: “Os contratos de concessdo e os contratos
de programa para prestagdo dos servigos publicos de saneamento bésico existentes na data de publicagio

desta Lei permanecerdo em vigor até o advento do seu termo contratual.”.
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Contudo, caso o contrato ndo seja regular, ou seja, o instrumento
que autorize uma pessoa juridica a prestar o servico ptiblico de saneamento
seja precario ou, na pior das hipéteses, sequer exista um negdcio juridico,
nio ha que se falar em continuidade da prestagio. Entéo, o titular do
servigo pode, de plano, perfazer a licitagdo para delegacdo da prestagio
das atividades, na forma do mencionado art. 175 da CF/88; E o contrato
a ser feito deve incorporar, sob pena de nulidade, as clausulas essenciais
previstas no art. 23 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (Lei geral
de concessoes e permissoes de servigo publico), além das disposi¢des do marco
legal do saneamento e das regulagdes infralegais incidentes.

3.2. Necessarias adaptacoes nos contratos em vigor

(1) Vimos no item precedente que os contratos em vigor deverdo
ser respeitados. Mas isso ndo impede que sejam revistos a incorporar
uma série de metas, disposi¢des e deveres impostos a todos aqueles que,
independentemente do instrumento ou da forma, venham a executar os
servicos de saneamento basico.

Assim, desde ja se pode concluir que todos os contratos ou negécios
juridicos que possam ser preservados devam ser reavaliados para vislumbrar
se Ja possuem ou ndo previsdo das determinagdes legais ou regulamentares.
Caso nio as possuam, devem ser objeto de necessario aditivo para incluir:

(a) Comprovagio da capacidade econdmico-financeira da contratada, por
recursos préprios ou por contratagio de divida, com vistas a viabilizar
a universalizagiio dos servigos na area licitada até 81 de dezembro de
2033, nos termos do § 2° do art. 11-B da Lei n° 11.445/2007 — art. 10-B7;

(b) Definigéo de como serdo implementadas metas de universalizagdo
que garantam (art. 11-B)*:

(b1) o atendimento de 99% (noventa e nove por cento) da populagdo
com 4gua potavel; e

(b2) o atendimento de 90% (noventa por cento) da populagdo com
coleta e tratamento de esgotos até 81 de dezembro de 2033;

7 Eissodeve ser precedido de estudo que comprove essa capacidade —art. 11, inciso II, da Lei n°® 11.445/2007.

8 A universalizagdo é um principio fundamental, conforme art. 2° inciso XIV, da Lei n° 11.445/2007.
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(b3) metas quantitativas de ndo intermiténcia do abastecimento,
de redugio de perdas e de melhoria dos processos de tratamento
(tanto que os contratos em vigor devem prever essas metas de que
trata até 31 de margo de 2022, ou seja, 0 § 1°do art. 11-B determina
que se faga o aditivo)’.

S6 para se ter uma ideia da importéncia do tema, o § 8° do art. 11
considera irregulares e precérios os contratos provisérios nio formalizados
e os vigentes prorrogados em desconformidade com os regramentos
estabelecidos na Lei n° 11.445/2007. Entdo, hd o dever de as partes
renegociarem os contratos de saneamento fixados.

(2) Ainda, chama a atengiio que a Lei n® 14.026/2020 permitiu
adaptagdes nos prazos dos contratos, especificamente para racionalizar
esse perfodo de transi¢do do modelo de contratos de programa, para o
modelo de concessdes de servigo publico. Em para isso, a Unido podera
apoiar técnica financeiramente, conforme dispuser decreto especifico — ¢f.
art. 13 da referida legislagdo.

No caso de existirem contratos com prazos distintos, e eles devam
ser substituidos, seu prazo final podera ser reduzido ou prorrogado,
de maneira a convergir a data de término com o inicio do contrato de
concessdo definitivo (§ 1° do art. 13 da Lei n® 14.026/2020). Isso permite
que se garantam licitagdes globais, ou seja, tendo por objeto uma série de
atividades que poderiam findar com prazos diferentes.

A davida que remanesce é: essa redugdo ou prorrogacdo deve
ser bilateral ou unilateral? Enfim, poderia ela ser imposta ao atual
prestador de servigos? Entendemos que ela deveria ser negociada, até
em homenagem a seguranga das relagdes juridicas e ao respeito ao que
foi pactuado.

Ainda, o referido § 1° do art. 13 pontua algumas regras:

(a) Na hipétese de redugio do prazo, o prestador sera indenizado na
forma do art. 37 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; e

9 A Lein® 11.445/2007, com redagdo dada pela Lei n° 14.026/2020, no § 9° do art. 11-B permite a dilacio
do prazo para cumprir as metas nos seguintes termos: “Quando os estudos para a licitagdo da prestagio
regionalizada apontarem para a inviabilidade econdmico-financeira da universaliza¢do na data referida no
caput deste artigo, mesmo ap6s o agrupamento de Municipios de diferentes portes, fica permitida a dilagio
do prazo, desde que nio ultrapasse 1° de janeiro de 2040 e haja anuéncia prévia da agéncia reguladora, que,

em sua andlise, deverd observar o principio da modicidade tarifaria.”.
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(b) Na hipétese de prorrogagdo do prazo, proceder-se-a, caso necessario,
arevisdo extraordindria, na forma do inciso I do “caput” do art. 38 da
Lein® 11.445, de 5 de janeiro de 2007, dado que se verifica a ocorréncia
de fatos ndo previstos no contrato, fora do controle do prestador dos
servigos, e que altera o seu equilibrio econémico-financeiro.

3.3. Subdelegacoes, ou subcontratacoes, ou transferéncias

O servigo publico de saneamento bésico é complexo e reclama
muitos investimentos (KILPATRICK, PARKER, ZHANG, 2006). Esse
investimento é amortizado e remunerado por meio da operagdo da prépria
infraestrutura, ou seja, aquele que investe na operagio pretende, por um
determinado periodo de tempo, ser remunerado pelo capital empregado
(MARTINEZ, 2004, p. 7-10). Mirando nesta conjuntura, o art. 11-A da
Lei n® 11.445/2007, com redagdo dada pela Lei n® 14.026/2020, permitiu
que o contratado, ao sagrar-se vencedor de uma licitagdo para concessdo
deste servigo publico, possa:

(a) Realizar licitagdo e contratagio de parceria puablico-privada, nos
termos da Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004

(b) Subdelegar o objeto contratado, observado, para a referida
subdelegagido, o limite de 25% (vinte e cinco por cento) do valor do
contrato', desde que:

(b1) haja previsdo contratual ou

(b2) autorizagio expressa do titular dos servigos;

(b3) exista comprovagio técnica, por parte do prestador de servigos,

do beneficio da subdelegacdo em termos de eficiéncia e qualidade

dos servigos ptblicos de saneamento basico (art. 11-A, § 1°);

(b3) seja precedido de procedimento licitatério.

10 O termo “valor do contrato” é interpretado pelos §§ 6° e 7° do art. 11-A da Lei n® 11.445/2007: “art. 11-A
(-..) § 6° Para fins de aferigdo do limite previsto no “caput” deste artigo, o critério para definigdo do valor do
contrato do subdelegatério deverd ser o mesmo utilizado para defini¢do do valor do contrato do prestador
do servigo. § 7° Caso o contrato do prestador do servigo néo tenha valor de contrato, o faturamento anual
projetado para o subdelegatério néo podera ultrapassar 25% (vinte e cinco por cento) do faturamento anual

projetado para o prestador do servigo.”.
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Caso se opte pela subdelegacdo, o contrato a ser firmado com o
terceiro pelo prestador original do servigo devera estabelecer os limites
da sub-rogacio de direitos e obrigagdes, e devem ser pautados, naquilo que
couber, pela mesma disciplina juridica imposta ao contrato de concessdo
original. Na nossa 6tica, se a agéncia reguladora do setor deve validar ou
fiscalizar ou aprovar os contratos de concessio, com toda razio devera
assim o fazer em relagdo aos contratos de subdelegagao'.

Além disso, 0 § 8° do art. 11-A vedou subconcessoes ou subdelegagdes
que impliquem sobreposi¢do de custos administrativos ou gerenciais a
serem pagos pelo usudrio final, com fundamento do principio da modicidade
tarifiria. Em verdade, as premissas originais que pautam o equilibrio
econdmico-financeiro nio poderiam ser alteradas pelos subcontratos
firmados.

A transferéncia dos contratos de prestago de servigo de um prestador
para outro sera condicionada a autorizagdo dos titulares dos servigos, e,
em qualquer hipétese, a indenizagdo dos investimentos vinculados a bens
reversiveis ainda nfo amortizados ou depreciados, nos termos da Lei n°
8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (¢f art. 42, § 5° da Lei n® 11.44:5/2007).

Normalmente os investimentos na area de saneamento resumem-se
em “custos irrecuperaveis” ou “custos afundados” (TEIXEIRA e HELLER.
2001, p. 138-146). Em economia, custos irrecuperaveis, também chamados
de “custos afundados” ou “incorridos” (sunk costs, em inglés). Significa dizer
que a prestacdo do servigo de saneamento se faz por estruturas que nio
tem ou sdo de dificil revenda no mercado. Por isso que a sua mensuragio
econdmica é bastante complexa.

Além disso, sdo investimentos muito substanciais, e por isso
fica facultado ao titular atribuir ao prestador que assumira o servigo a
responsabilidade por seu pagamento (art. 42, § 5°). Para tanto, é adequado
que se exijam garantias para a operagdo (TRAVASSOS, 2015).

3.4. Outorgas de captacao de agua deferidas até a vigéncia da Lei n°
11.445/2007

11 No tema: “Art. 43 (...) § 1° A Unido definird parametros minimos de potabilidade da dgua.
§ 2° A entidade reguladora estabelecerd limites maximos de perda na distribuigio de dgua tratada, que
poderao ser reduzidos gradualmente, conforme se verifiquem avangos tecnolégicos e maiores investimentos

em medidas para diminui¢io desse desperdicio.» (Lei n® 11.445/2007).
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O saneamento basico pode ser desdobrado em quatro atividades
essenciais, uma delas consistente na captagdo e dispensagio de dgua
tratada. Antes de tudo, cabe notar que a 4gua ¢ um bem comum,
pertencente a coletividade. Logo, a titularidade dos mananciais de dgua
pertence aos entes federados (v.g. art. 20, inciso III; art. 26, inciso I,
etc., todos da CF/88). Contudo, o acesso aos mananciais 4gua por quem
quer que seja tem toda uma regulamentacdo, a fim de evitar a escassez,
garantir o igualitdrio e racional aproveitamento etc. — essencialmente
disposto no Cédigo de Aguas.

Para tanto, o acesso a captagdo de dguas pode depender de outorga.
Nesses casos, 0 § 2° do art. 10 dispds que as empresas estaduais detentoras
destes direitos poderdo ter suas outorgas segregadas, quando isso for
possivel. Caso nio o seja, o Poder Publico pode permitir que a empresa
estatal transfira o direito a pessoa juridica que ganhou a disputa pela
concessdo do servigo. Assim, garante-se a continuidade da prestagdo do
servigo publico de produgio de dgua pela empresa detentora da outorga
de recursos hidricos, a qual devera firma contrato de longo prazo com
a atual concessiondria, que poderd ter de assumir os riscos da prestagio
(GARCIA, 2014, p. 270).

No caso, serd estabelecido dois contratos:

(a) Um contrato de concessio entre o titular do servigo publico de
saneamento e o vencedor do certame;

(b) Outro contrato entre esta empresa produtora de 4gua e a empresa
operadora da distribui¢do de d4gua para o usudrio final, com objeto de
compra e venda de dgua.

Toda essa complexa situagdo merece uma disciplina regulatéria
clara, reclamando da ANA e das demais agéncias reguladoras eficiéncia
neste aspecto (SUBDFELD, 2014, p. 249). A concorréncia no setor de
saneamento possui varias dificuldades. Fala-se, aqui, em se estabelecer um
mercado competitivo, assim como se percebe em setores como a energia
elétrica, gas etc. Em alguns paises, como a Inglaterra, até se percebe a
possibilidade de se estabelecer mercados competitivos de compra e venda
ou de trocas comerciais no uso e distribui¢io de dgua tratada. Exemplo:
empresas maiores compram o excedente de dgua tratada produzido por
empresas menores (DECKER, 2014, ndo paginado, Item 11.1.4 da Parte II
(e-book)). Essa situagdo tornar-se-ia mais factivel em relagdo as outorgas
de captagio, que poderiam, com a anuéncia do Poder Publico, serem
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transacionadas — mas daf estamos diante de caso a ser enfrentado pelo
direito minerério. Claro que a 4gua em si, por ser um bem vital, nédo
poderia ser objeto comercializagdo, mas sim os direitos sobre esse bem.

4. DESESTATIZACAO DAS EMPRESAS ESTATAIS PRESTADORES DO
SERVICO PUBLICO DE SANEAMENTO BASICO

A evolugio da prestagdo do saneamento basico no Brasil passou uma
série de etapas. Nos anos setenta do Século XX, destacou-se a seguinte
perspectiva: o Governo federal da época incentivou que os titulares do
servigo transferissem a execugdo das atividades coligadas ao saneamento
bésico as pessoas juridicas de direito privado da Administragio Publica
estadual. Entdo, criaram-se uma série de empresas publicas ou sociedades
de economia mista, por uma série de instrumento — ou mesmo sem
instrumento algum — passaram por décadas a prestar esses servicos a
coletividade.

O marco legal do setor, vigente a partir da Lei n® 14.026/2020,
empreendeu esforgos para que o modelo de outorga fosse substituido
pelo modelo de delegacio do servigo, por meio de concessdo. Para tanto,
é razodvel que nio faga mais sentido que sejam mantidas as empresas
estatais de saneamento pertencentes aos Estados federados. Por isso, o
art. 14 da referida legislagdo inaugurou uma série de regras para que se
possa efetivas a desestatizacdo das referidas pessoas juridicas.

No “caput” do referido art. 14 menciona-se que é possivel a
alienacio do controle societdrio de empresa publica ou sociedade de
economia mista prestadora de servigos publicos de saneamento basico
—ou o Estado federado aliena o controle total da empresa, ou seja, cem
por cento das agdes, ou fica como acionista minoritario. Se uma destas
opg¢des for tomada pela entidade publica controladora, os contratos
de programa ou de concessdo em execugdo poderdo ser substituidos
por novos contratos de concessio, observando-se, quando aplicavel,
o Programa Estadual de Desestatiza¢do — que deve existir a época da
pratica de tais alienagdes.

Na hipétese de se operar a transferéncia do controle da empresa
publica ou da sociedade de economia mista, o adquirente pode optar por
uma das seguintes situagdes:

(a) Caso o controlador ndo externe necessidade de alteragio de prazo,
de objeto ou de demais cldusulas do contrato no momento da alienagio,
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salvo a necessidade de se cumprir as metas e prazos de universaliza¢do'?,
nio se precisa da anuéncia do titular do servigo (art. 14, § 1° da Lel
n° 14..026/2020);

(b) Caso o controlador da empresa putblica ou da sociedade de economia
mista proponha alteragdes no contrato antes de sua alienagio, devera
ser apresentada proposta de substitui¢do dos contratos existentes
aos entes publicos titulares do servigo e as empresas estatais, os
quais devem deliberar em conjunto a respeito no prazo de 180 (cento
e oitenta) dias, contado do recebimento da comunicagdo da proposta.
Apbs este interregno de tempo sem manifestagdo das partes, ou seja,
no seu siléncio, reputa-se que as partes anuiram com a proposta (§ 3°
a 5° do mesmo art. 14 da Lei n°® 14..026/2020).

Em outras palavras, o art. 14 facilitou o transpasse do controle
acionario das empresas estatais, bem como conferiu seguranga juridica
no caso de se modificar os ajustes, sinalizando uma convergéncia com o
art. 10, § 3° da Lei n° 11.44:5/2007". Para sistematizar o tema, confira a
estrutura a seguir disposta:

Nio hé necessidade de alterar Dispensa anuéncia prévia da alienagdo pelos entes

o contrato ptblicos que formalizaram o contrato de programa

Ha necessidade de alterar o A proposta deve ser apreciada pelo ente publico
contrato que formalizou o contrato de programa com as empresas

publicas e sociedades de economia mista

Observagido: em nenhum dos casos se elimina os aditivos para incluir as disposi¢des que garantam

as metas de universalizag#o.

* Fonte propria.

De qualquer sorte, conforme dispde o § 3° do art. 10 da Lei n°
11.445/2007, combinado com o art. 17 da Lei n° 14.026/2020, houve
expressa determinagio de que se respeitassem os contratos de concessio e os
contratos de programa para prestagio dos servigos ptblicos de saneamento
basico. Eles permanecerdo em vigor até o advento do seu termo contratual.

De outro lado, a fim de dar seguranga juridica ao mercado, mesmo
que se perfaca uma desestatizagdo ou a alienagéio do controle societdrio
por parte das empresas estatais, eventuais contratos de parcerias ptblico-

12 Cf § 1°do art. 11-B da Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007.

18 Lein® 11.445/2007, art. 10, § 3° “Os contratos de programa regulares vigentes permanecem em vigor até
o advento do seu termo contratual”.
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privadas ou de subdelegagdes que tenham sido firmados por meio de
processos licitatérios deverdo ser mantidos pelo novo controlador — art.
18 da Lei n° 14.026/2020. Isso evita que o adquirente da sociedade de
economia mista ou da empresa publica possa declarar a resolugio de tais
ajustes. Entfo, eventual interessado em adquirir as companhias estaduais
de saneamento deve se ater a esta vedagdo legal. Aquele que adquirir a
empresa estatal acaba por automaticamente a figurar no polo ativo do
negécio por sucessdo contratual direta.

CONCLUSOES

A Lei n° 14.026/2020 adotou um modelo muito parecido com o
francés, mantendo a titularidade do servigo no Poder Publico (art. 8° da
Lein® 11.445/2007). E os privados poderdo operar esse servi¢o por meio de
delegacoes precedidas de licitagdo, e com base em um regulador econdémico
independente que supervisiona os operadores privados e pode aplicar
vérias formas de prestagdo ou concorréncia para incentivar melhorias
de desempenho. Esse regulador é duplo: um setorial, a cargo da Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento, e outro a cargo de organismos regionais
ou locais.

A concorréncia horizontal do setor é limitada por amplas razdes
econdmicas e sociais. Eficiéncia alocativa: foca na distribuigio de recursos
de modo eficiente, tornando equilibrada a relagdo entre os concorrentes
e 0 acesso aos recursos. O que se tenta conseguir, por meio da regulagao,
¢ uma eficiéncia produtiva, a qual é ligada mais aos custos de produgao.
H4 uma vinculagio quanto ao dispéndio para produzir determinado bem
ou prestar o servico.

Assim, a regulagio deste determinado setor deve dar maior relevancia
na avaliagio das premissas relativas a concorréncia. Tal regulagio pressupora
anormatizagio e fiscalizagio de como o servigo serd prestado, mas também
poderd impor a forma com que ele serd executado, seja localmente, seja
regionalmente. De modo que o impacto regulatério pressupord que se
estabelegam escolhas que, no mais das vezes nio podem ser ponderadas
a partir de pressupostos econémicos, dado que o tratamento de dgua ou
o recolhimento de esgoto ndo sdo bens economicamente mensuraveis no
sentido estrito do termo, ou seja, seguindo a légica da “oferta e da procura”,
A natureza ou os valores sociais incidentes néo sdo precificaveis. Entéo,
para dar cabo de se conseguir legitimar a escolha regulatéria, pode-se
valer do principio da precaugio ou da prevengio. Esses paradigmas serdo
estruturantes no setor de saneamento.
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Veja que importara em muito elevar a qualidade da regulagio por
meio de parametros justificadores e programaticos. Em outras palavras, a
opg¢do tomada deve ser fundamentada e preocupada com suas consequéncias
no setor. E claro que se ter aqui a natural é insuperavel incompletude de
informagdes e uma notével gama de externalidades. Basta ver os maltiplos
fatores geograficos e meteorolégicos que afetam a prestacdo do servigo
publico de saneamento'*. De modo que uma analise de impacto regulatério
sempre serd uma tentativa de se conseguir ao maximo uma correta anélise
da conjuntura atual e da previsdo acerca do que pode acontecer. Mas veja,
sempre serd uma tentativa. Por isso que uma série de métodos surgiram
e podem ser aqui aplicados.
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ABSTRACT: This paper focuses on digital tools that have been
increasingly used by the Public Administration in order to perform
its constitutional goals and also on constitutional concerns that those
tools may evoke. It analyses how digital government can reconcile the
adoption of iniciatives that facilitate the access to public services and
data collection (that allows the design of better policies) with features
that incarnate rule of law values. This will allow a decision-making
algorithm to output a human-readable explanation to the decision, as
well as guarantee privacy, adherence to due process of law and access
to public services by people who are not digitally included.

KEY WORDS: Fundamental Rights. Digital Government. Privacy. Due
Process of Law. Digital Exclusion.

RESUMO: Este artigo foca em ferramentas digitais que vém sendo
crescentemente utilizadas pela Administragdo Publica com a finalidade de
cumprir suas tarefas constitucionais, bem como em questdes concernentes
a direitos fundamentais que o uso dessas ferramentas pode suscitar.
Assim, analisa como o governo digital pode compatibilizar a adogao
de iniciativas que facilitem o acesso a servigos publicos e a coleta de
dados (que possibilita o desenho de melhores politicas publicas) com
instrumentos que encarnem valores juridicos. Isso permitird que um
algoritmo expega decisdes que sejam justificadas em linguagem inteligivel
por seres humanos, bem como a garantia da privacidade, aderéncia ao
devido processo legal e acesso a servigos publicos por pessoas que nido
sdo incluidas digitalmente.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Governo Digital.
Privacidade. Devido Processo Legal. Exclusdo Digital.
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INTRODUCTION

The French and American Constitutional Revolutions, in the end
of the XVIII™ century, have been a landmark of the constitucionalist
movement in the world. These movements have widespread the conceptions
of a Liberal and Democratic State of Law.

Despite the rise of modern constitutions by the end of the XVIII
century, such as the United States Constitution, the First French
Constitution and, a few decades later, the First Brazilian Constitution
(1824, the late X VIII and the XIX centuries are broadly known as the time
of the “Legal State” (Rechtstaat, in German), but not yet the Constitutional
State, such as it is known today. The incremental transition from the Legal
State to the Constitutional State has positioned the Constitution in many
contemporary democracies in the centre of the legal system.

World War II (WWII) decisively launched social and academic
wave shocks that challenged the foundations of Constitutionalism and
the liberal optimism expressed by natural justice intrinsic to economic
and social relations. As a consequence, it triggered the crisis of an
idealized and radical separation between state and society (HILBINK,
2006, p. 20).

The new post-W WII conception on Constitutionalism and on
the nature of the state was concerned about creating conditions that
would allow each individual the development of her personality. This
provoques shifts on the understanding of fundamental rights and the
techniques destined to protect them. From then on it is possible to speak
of the rise of the Constitutional State in its entirety, characterized by
the conception of law involving an essencially axiological experience
with the Constitution vested by normative force in the epicenter of the
legal system.

As a consequence of the normative force of the constitution, the
branches of government have increasingly been called to interpret and
enforce it. In this broader context, courts have been playing a decisive
role in shaping constitutional and fundamental rights in a variety of
democracies. From the 20" century on (in the U.S., since the 19" century),
courts have gained power in deciding constitutional and even political
cases, such as in Canada, South Korea, South Africa, New Zealand, U.
S., Germany, the European Court of Justice and the European Court of
Human Rights (KAPISZEVSKI, 2013, p. 1).
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In recent decades, also Latin America has experienced the
empowerment of courts. Within this broader context, Constitutional
Courts have been adopted (Chile in 1981; Colombia in 1991; Peru in 1993;
Equador in 1996; Bolivia in 1998) or have gained power (Brazil in 1988;
Costa Rica in 1989). As a consequence, judicialization of constitutional
fundamental rights and judicial review have been in rise (COUSO;
HUNEEUS; SIEDER, 2010, p. 142).

In this broad picture, Supreme and Constitutional Courts (and also
the lower courts and judges) have been playing a very important role in
the democratic process. This empowerment of constitutions and courts
has driven constitutional scholarship in Brazil and perhaps in a global
scale away from Public Administration matters and from Administrative
Law. Nevertheless, we, constitutional scholars, should be reminded that the
public administration is a major enforcer of fundamental rights, specially
of social constitutional rights, but not only.

As a consequence, Constitutional Law scholarship should approach
the Public Administration and Administrative Law. These are quickly
evolving fields of legal research deeply connected to constitutional rights,
specially in times of digitization and automation of public services.

This paper is launched as an initiative to fill this gap. It focuses on
digital tools that have been increasingly used by the Public Administration
in order to perform its constitutional goals and also on constitutional
concerns that those tools may evoke.

The problem under scrutiny is how digital government initiatives
can rise concerns relating to constitutional fundamental rights and how
these rights can be adequately protected in the digital environment.

The aim of the paper is to analyse how digital government can
reconcile the adoption of iniciatives that facilitate the access to public
services and data collection that allows the design of better policies with
teatures that incarnate rule of law values in order to allow a decision-making
algorithm to output a decision and also a human-readable explanation to
the decision (ZALNIERIUTE; MOSES; WILLIAMS, 2021, forthcoming,
p. 11), as well as guarantee privacy and access to public services by people
who are not digitally included.

The hypothesis of the paper is that digital government tools can on
one hand enhance equality of decisions and efficiency in providing public
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services. On the other hand, they can harm fundamental rights, such as
the right to privacy, the right to a due process and adequate access to
public services by people who are digitally excluded.

The methodology used is consultation of references (primary and
secondary sources — books, papers, judicial decisions and media news).

1. CONSTITUTION AND PUBLIC SERVICES. THE FUNDAMENTAL RI-
GHT TO A “GOOD PUBLIC ADMINISTRATION” AND PUBLIC DIGITAL
SERVICES

Sometimes forgotten in scholarship and debates about Constitutional
Law (that too often focus on the role of courts), the public administration in
modern states normally plays a key role in the enforcement of constitutional
rights. This is also true in Brazil. For instance, the Brazilian 1988
Constitution entrenches provisions on a variety of legal topics, such
as tax law, family law, health law, environmental law, social security,
administrative law, procedural law, among others. Many of these provisions
are enforced by the public administration.

Thus, in Brazil, as well as in other jurisdictions, there has been
a real quest for the “good administration”, or an administration that
effectively promotes constitutional rights, behaves within constitutional
boundaries and emphasizes transparency, sustainability, respect to the due
process of law, impersonality, probity, efficiency and “tempered” legality
(FREITAS, 2015, p. 118-9).

This quest for a “good public administration” has inevitably involved
the use of digital technologies, such as artificial intelligence, machine
learning and blockchain. These tools make part of the concept of digital
government or e-government, that involves automation of procedures
and decisions aiming to achieve better government and better public
services. The main argument is that technology will remove humans
(with all their biases and limitations) from some governmental operations
(BASU, 2004, p. 110).

According to this conception, systems could be designed to
ensure that some governmental functions, such as collection of taxation,
distribution of social security benefits and management of other
welfare programs, issuance of passaports, collection of census data
(MEYER, 2021), record of land registries, integrity of government
records, running elections, among others, could be carried out in
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a higher compliance with the rule of law. There are experiences in
an increasing number of nations, such as the United Kingdom, the
United States, Sweden, Georgia, Mexico, Australia, China, Honduras
(ZALNIERIUTE; MOSES; WILLIAMS, 2021, p. 3) Russia, India,
South Africa and, of course, Brazil.

Specifically in the developing world, there has also been a growing interest
in the digitalization of public services. There is a clear trend in developing
countries (also in the BRICS, of course) to follow the tendency in developed
Western countries to adopt online public services (RANCHORDAS, 2021).

In Asia, Digital India (INDIA, 2021), was conceived as “a flagship
programme of the Government of India with a vision to transform India
into a digitally empowered society and knowledge economy”. Within the
program, India is building digital infrastructure to provide a number of
online services to citizens.

China has developed plains to harness big data and artificial
intelligence for the purpose of social management. The Social Credit
System has gained special prominence as a set of mechanisms that rates
actors and provides them rewards and punishments on the grounds of the
lawfulness and morality of their social, economic and political conduct
(CREEEMERS, 2021).

China’s General Office of the State Council released on April 15
a circular that calls for deepening administrative reform on six fronts.
It includes the call of related departments to build and improve the
administrative data sharing and coordinating system, to strengthen
information sharing and certify mutual recognition. It also aims the
improvement of credit supervision, as well as that traditional service
modes should be reserved along with innovation of smart services, to
avoid obstacles that certain groups, including the elderly, may face (THE
PEOPLE’S REPUBLIC OF CHINA, 2021).

South Africa launched a new e-Government Portal, aiming at
improved landing page, better classification of e-services, quick access to
e-services, easier/simpler navigation, easier/simpler e-service identification,
explanation on specific e-service and improved user experience, with
the expressed purpose of enabling government services online with the
reduction of the cost of accessing those services, streamline administrative
processes, improvement of turnaround times, strengthening accountability
and responsiveness (SOUTH AFRICA, 2021).
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In Russia, e-government tools have been designed with the aim
of “significantly reduce administrative barriers for citizens and the need
to personally visit state institutions”. According to the plan, in the coming
years, Russian citizens will be able to apply for approvals and permits over
the Internet, as well as to assess the quality of public services (RUSSIA,
2021).

Brazil has also over the years been developing a broad program
of digital services in the federal level (BRAZIL, 2021.a). In parallel,
several member states and municipalities have been digitalizing some of
their public services, that have been fostered also by federal incentives
(BRAZIL, 2021.b).

The Brazilian Federal Act n. 14.129/2021 (BRAZIL, 2021.c)
provides on principles, rules and instruments of e-government
and the improvement of public efficiency specially by means of de-
bureaucratization, innovation, digital transformation and participation
of citizens (art. 1).

At the regulation level, the Regulatory Act n. 10.332/2020
(BRAZIL, 2021.d) institutes the Digital Government Strategy for the
years 2020-2022 within the Federal Administration. Among other
provisions, this regulation creates the Digital Government National
Network (Rede Gov.br), on the basis of a collaborative and voluntary
participation among the federal, state and municipal governments.
This network has the aim to provide exchange of information and joint
measures related to the expansion of the Digital Government Strategy
(art. 7).

Also important is the Regulatory Act n. 9.319/2018 (BRAZIL,
2021.e), that establishes the National System for Digital Transformation
and the governance structure for the implementation of the Brazilian
Strategy for Digital Transformation. Among other provisions, the
regulation sets goals to be achieved, including: (i) the ofter of simple and
intuitive digital public services consolidated in one sole platform with
available assessment; (ii) the grant of wide access to information and
to open governmental data, in order to allow the exercice of citizenship
and innovation in digital technologys; (iii) promotion of integration and
interoperability of the governmental database; (iv) promotion of public
policies based on data and evidence; (v) implementation the General Act
of Data Protection (Lei Geral de Protec¢do de Dados); (vi) availability of
digital identification of citizens.
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From the samples given above, it is possible to assert that there
is an evident trend towards e-government initiatives in many countries
rising positive expectations, but also new problems and concerns.

In one hand the adoption of e-government iniciatives may facilitate
the access to public services and data collection that allows the design of
better policies. Thus, e-government would foster administrative efficiency,
effectiveness, increasing quality, lower cost, keeping government operations
systematic, sustainable, flexible, robust, lean and agile. It would also enable
better communication, collaboration and the maintenance of accurate
durable records (TWIZEYIMANAA; ANDRESSONA, 2019, p. 171).

On the other hand, there is a certain fetish towards technology
(BAKAN, 2020, p. 104-5) that can blind us in relation to its eventual
tlaws. Digital government initiatives rise concerns on the enhancement
of the rule of law, because this link is not straightforward. Then, when
systems can replace human public servants, they must contain built-in
design features that incarnate rule of law values in order to allow, for
instance, a decision-making algorithm to output a decision and also a
human-readable explanation to the decision (ZALNIERIUTE; MOSES;
WILLIAMS, 2021, p. 11), as well as guarantee privacy. On top of that,
there is the dramatic reality of digital illiteracy, detected not only in
the developing but also in the developed world, as well as concerns
on a possible weakening of public service values if public servants are
progressively and massively kicked out. These issues will be approached
in the next chapter.

2. CONSTITUTIONAL ISSUES ON THE USE OF TECHNOLOGY IN PUBLIC
SERVICES

Well-designed government systems can promote consistent
application of law, enhance security (even in election processes, for instance
in Brazil) and enable citizens to be treated equally when laws are enforced. In
Brazil, public administration is constitutionaly imposed to follow five core
principles entrenched in article 37, caput: legality, impersonality, morality,
transparency and efficiency. There is no question that governmental digital
platforms can somehow help attain these constitutional goals.

However, while governments are rolling out these programs, more
democratic and constitutional scrutiny is needed in order to enhance
privacy, data protection, due process safeguards and guarantee access to
public services by digital excluded people.
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2.1. Digital illiteracy (UNESCO, 2021) and digital divide

Initiatives on the digitization of public services explicitly or implicitly
assume that citizens have access to a smartphone or similar devices,
can afford a connection and have good reading and writing knowledge.
However, this is not true for a great share of people in the world.

According to the European Comission, digital exclusion is a widespread
and growing phenomenon that adds to other forms of exclusion, on the basis
of, for instance, low income and education, location, culture, or disabilities.
Eighty million Europeans never use the internet either because they don’t
have a computer or it is too expensive or because they find too difficult or
not relevant to connect digitally. Cognitive or physical disabilities also may
prevent people from using information and comunnications technology (ICT)
and the internet (EUROPEAN UNION, 2021).

In the United States there are also persistent digital divides, although
72% of Americans over the age of 15 use the internet at home, according
to data from 2017. Nevertheless, deep differences have been diagnosed on
the basis of geography and income: while 73% of urban residents, only 65%
of rural Americans use the internet at home. 54% of families with incomes
less than $25,000 a year used the internet at home, in contrast to 82% of
tamilies with incomes of $ 100,000 or higher (UNITED STATES, 2021).

In Portugal, in 2020, 84,5% of households have a connection at home
and 81,7% benefit from broadband connection. This is a significant increase,
more than 3,6 p.p. compared to the previous year. However, digital divide
on the basis of income is significant: the 20% richest households benefit
from a 96,8% of access to the internet and 94,5% to broadband connection.
In contrast, the 20% poorest households keep a 66,8% access to the internet
at home and 62,4% to a broadband connection (PORTUGAL, 2021)

According to the Inclusive Internet Index, published by The
Economist magazine and updated to 2021, covering 120 countries that
represent 98% of global GDP and 96% of global population, Brazil is the
second-highest ranked among 20 Latin American coutries in the index,
and 36th in the world. The country ranks good on internet availability
(48th) and affordability (16th) in the world, but struggles with a 69th place
about internet readiness (THE ECONOMIST, 2021).

Data collected by the Regional Center of Studies to the Development
of the Information Society (Cetic.br) (BRAZIL, 2021.t) show that 28% of
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the brazilian households have no access to the internet. This corresponds
to over 50 million people. In lower-income social classes (classes D and
E), the percentage of households with no internet access rises up to 50%
(BRAZIL, 2021.g).

Initially merely connected to lack of infrastructure, today it is
known that digital exclusion is more than an economic or infrastructural
issue (BRISSON-BOIVIN; McALEESE, 2021). It means that citizens
cannot have equal participation in the digital world because of a handicap
in their educational, social or even political capabilities. Thus, digital
divide is extremely perverse, because it deepens already existing social
issues and clivages.

The problem is dramatic because for many people addressing a civil
servant can be the only way of accessing public services (RANCHORDAS,
2021). As a consequence, the broad adoption of digital services and the
corresponding reduction of in person contact with a public servant is a
real threat to fundamental rights of those harmed by digital exclusion,
such as the right to access several public services.

For the sake of respect to the fundamental rights involved, the
progress of demobilization of personal contact with a public servant
cannot be abrupt, but incremental, following the pace of digital inclusion.

2.2. Privacy threats

The right to privacy is a fundamental right in any democratic
jurisdiction. Relating to e-government initiatives, concerns on personal data
protection arise. Actually, the role of governments on privacy protection
is usually ambiguous. If in one hand they have to enforce the right to
privacy, on the other hand governments have to access personal data to
develop welfare state initiatives (BASU, 2004, p. 122-3).

Thus, governments must navigate in a narrow path that allows the
use of personal data for the deployment of digital public services without
allowing the undue capture and misuse of these data. This threat has
been clearly spotted in the China Social Credit System, but is constantly
present in developed and developing democracies.

The Chinese Social Credit System (SCS) is framed as a set of digital
devices and mechanisms providing rewards or punishments as feedback
to actors. These feedbacks are designed not only on the basis of the
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lawfulness of their behaviors, but also on their economic, social, political
or moral actions.

Many observers have been concerned about this complex system,
as it will not only track citizens, bus also score them considering online
purchases, posted content on social media and personal connections one
can cultivate. This score is planned to have deep consequences on people’s
lives and can influence their ability to get jobs, loans and mortgages, as
well as other personal aspects of life, reaching even one's ability to travel
(CREEMERS, 2021, p 1-3).

If in democracies these wide-ranging systems have not yet been
spotted, they are always a pending threat that needs permanent surveillance
by government or by its contractors, that, in one way or another, are vested
with some features of governmental power.

Of course digital services must be reconciled with protection to
personal data. This is a permanent quest of governments, as acknowledged
by the Director of the Brazilian National Authority for Data Protection
(CONVERGENCIA DIGITAL, 2021). This is a big challenge of
governments involving the digitization of public services.

The theme has even reached the Brazilian Supreme Court (BRAZIL,
2021.h) in a lawsuit filed by the National Bar Association. In this lawsuit
the plaintiff challenges the Regulatory Act n. 10.046/19 (BRAZIL, 2021.1)
and its provisions on the interoperability of data basis under the custody
of the Federal Government. This regulatory act has stablished the Citizen
Basic Records and data sharing inside the Federal Government.

According to the plaintiff, the act ignites an extremely powerful
tool of government surveillance that comprehends not only basic personal,
family and professional information of all brazilian citizens, but also
sensitive personal data, such as biometrics, that can be collected for the
purpose of automated recognition, like the palm of the hand, digitals, retine
or iris or the face shape, voice or the way one walks (BRAZIL, 2021,).

In another set of lawsuits, the Brazilian Supreme Court issued a
provisory injunction forbiding data sharing from telecom companies with
a federal governmental agency (IBGE — Fundagao Instituto Brasileiro
de Geografia Estatistica) (BRAZIL, 2021.k). The lawsuit challenged the
Presidential Executive Order n. 954/2020 (BRAZIL, 2021.1), that rules
on data sharing from telecommunication companies to the IBGE in order
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to provide data supporting the production of official statistics during the
COVID-19 Pandemic.

According to the provisory injunction issued by the Court, the
Executive Order (Medida Proviséria n. 954/2020) does not appropriately
define how and what are the purposes of the use of the collected data.
Thus, it is not possible to assess the necessity and adequacy of the data
sharing, with a consequent damage to the substantive due process of law
(Federal Constitution, art. 5., LIV — BRAZIL, 2021.m).

The provisory injunction also demonstrates concern with the
secrecy of the data to be shared with the IBGE. Although the Executive
Order at stake rules that the data will be exclusively used for the aim of
official statistics and that IBGE is not allowed to share them with other
public or private institutions, the same Executive Order offers no technical
or administrative mechanism apt to protect the personal data from non
authorized access, accidental leaks or undue use.

With regard to leaks, they have not been a rare event withing
brazilian federal administration. The Federal Audit Oftice (Tribunal de
Contas da Unido) has recently started an audit procedure to verity the
adequacy of the Federal Government to the provisions of the General Act
on Data Protection (BRAZIL, 2021.n).

Within this audit procedure, the Federal Audit Office has so far
collected feedback from 3881 federal institutions. The final report is not
yet finished, but information from the Audit Office indicate constant

leaks of data and low adequacy to the General Act on Data Protection
(CONVERGENCIA DIGITAL, 2021.b).

In another case, a public service concessionaire that operates
the Line 4 of the Subway in the town of Sdo Paulo was sentenced in a
class action for violation of basic rights of consumers on sensitive data
protection. The enterprise, vested by public powers in the condition
of concessionaire, installed a digital platform that collected, used and
stored personal data of the subway users without their previous consent
(CONJUR, 2021).

According to the decision, the concessionaire had the burden to prove
that the system does not store personal data of users, neither realizes facial
recognition or records the images. Moreover, the concessionaire, vested
by public authorization for the purpose of providing subway services, had



Luiz Henrique Diniz Araujo 155

the burded to prove the destination of the data collected. However, none
of these happened in the case (BRAZIL, 2021.0).

2.3. Artificial intelligence “black boxes”

There are several challenges to assure that artificial intelligence
development will comply with the rule of law in contemporary
Jjurisdictions. Artificial intelligence rises several concerns. One of them
that we should consider here relating to fundamental rights are the so-
called “black boxes”.

This idea essentially means that algorithms cannot offer a detailed
Justification on how a certain result/decision was reached. In other words,
it is nos possible to understand how an artificial intelligence system
assesses and ponders data and information. That’s why it is said they
are “black boxes”, because data and results can be understood by human
beings, but the link between them are undecifrable. As a result, humans
cannot understand the process followed to reach a certain decision. This
happens even when the inventor of the system is willing to disclose the
source code (CORVALAN, 2018, p. 306).

This is a real legal problem because when fundamental rights
and rule of law are concerned, it is essential to understand and validate
the “intermediate results”. This means that reasoning structures must
be clear and understandable by the human mind. As such, an artificial
intelligence structure designed to deal with legal norms must be capable
of explaining in human readable language, step by step, the reasoning
operations and corresponding legal justifications that were used from
the very beginning to the very end of the process (“traceability”)
(CORVALAN, 2018, p. 811).

2.4. Right to appeal

In many democratic jurisdictions the right to appeal is a right of
every citizen in judicial and administrative procedures. Although in Brazil
there is no explicit fundamental right to appeal it is uncontroversially
accepted by interpretation from constitutional provisions. This is also true
for administrative proceedings. Many acts that provide on Administrative
Procedural Law entrench the right to a second decision on the same issue.

One of the most important is the General Law of Federal
Administrative Procedure (BRAZIL, 2021.p), whose article 2nd, X, provides
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that in contentious proceedings or in those from which sanctions can
exsurge the right to appeal is guaranteed.

The issue here is that the basis of the right to appeal is the right
to a second decision from other people than the one or ones who enacted
the first decision. This is a way of freeing the second decision of the bias
from those who issued the previous one.

In a digital system used to issue decisions on sensitive matters this
is quite difficult, even impossible. For that reason, governments that aim to
adopt systems designed to issue decisions on administrative proceedings
should guarantee the right to appeal to another administrative body. But
how to do that when the “judge” is a computational system?

In the lack of a better digital solution, the key to solve this puzzle
probably maybe to allow a second decision issued by a a body formed by
human beings.

2.5. Weakening of public unions and public service

One important feature of democracy that will be toughly impacted
by the deep adoption of e-government tools is the predictable weakening
of public service.

It is widely accepted that structured public service and public careers
based on merit and professional skills led to the professionalization of
public services and that this is a safeguard of rule of law and ultimately
of democracy. This is a fundamental tool to secure that long-term policies
will be enforced in spite of the government of the moment.

In Brazil, this conception was constitutionalized specially in articles
37 to 42, that provide thoroughly on public services and public servants.
Many of these provisions guarantee that public service will be structured
in careers and that public officers are vested with guarantees that secure
the adequate development of their duties.

As it has been demonstrated, digital public services are a means of
facilitating the access to public services and data collection that allows
the design of better policies. But, it must be added as a reason for concern
that this digitization movement should not be allowed to weaken public
services as if government were a machine that has no moral and legal
compromises as its fondaments.
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Thus, the digitization of public services must be accompanied by
a strengthening of career public officers and actual participation in the
decisory and strategic spheres, as well as the increment in the participation
of the citizenry on public decisions.

CONCLUSION

This paper has departed from the assumption that the
empowerment of courts in judicial review of legislation processes
have driven constitutional scholarship in Brazil and in many other
jurisdicitons away from Public Administration matters and from
Administrative Law.

This paper is a reminder that the public administration is a major
enforcer of fundamental rights and that its functioning rises several
constitutional issues. In this path, it focuses specially on digital tools
that have been increasingly used by Public Administration in order to
perform its constitutional goals and on constitutional concerns that those
tools may evoke.

Digital government initiatives can enhance equality of decisions and
efficiency in providing public services, involving automation of procedures
and decisions aiming to achieve better government and better public
services. The main argument is that technology will remove humans
(with all their biases and limitations) from some governmental operations
(BASU, 2004, p. 110).

On the other hand, digital government initiatives rise concerns on
the enhancement of the rule of law. Then, digital systems must contain
built-in design features that incarnate rule of law values in order to allow,
for instance, a decision-making algorithm to output a decision and also a
human-readable explanation to the decision (ZALNIERIUTE; MOSES;
WILLIAMS, 2021, p. 11), as well as guarantee privacy. On top of that,
there is the dramatic reality of digital illiteracy, detected not only in the
developing but also in the developed world.

In order to add its contribution on issues that e-government
initiatives may rise, this paper has brought up a set of constitutional
themes that can be impacted by the unfettered adoption of digital
government tools, such as the right to privacy, the right to a due process
and adequate access to public services by people who are digitally
excluded.
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de Prote¢do de Dados: mecanismos de segurancga e
confianga na protecio de dados. Consideragdes finais.
Referéncias.

RESUMO: A recente Lez Geral de Protegdo de Dados— LL.GPD surge no
contexto em que a seguranga dos dados ¢ valorizada e fator de atribuigdo
de confianga pelos titulares de informagdes. Em boa parte seguidas pela
LGPD, as regulamentagdes no ambito comunitério europeu reforgam
a necessidade de adotar mecanismos técnicos e administrativos, ainda
pouco utilizados, como as certificagdes ou selos de qualidade na protegio
de dados e os cédigos de conduta (apresentados no artigo), a serem
normatizados pela Autoridade Nacional de Protegio de Dados — ANPD,
instrumentos que fomentam a responsabilizagdo proativa dos responsaveis
pelo tratamento de dados.

PALAVRAS-CHAVE: Protecido de Dados. Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados. Privacidade. Ciberseguranga. Regulagio. Certificagdo
em Protecdo de Dados. Cédigos de Conduta.

ABSTRACT: The Brazilian General Data Protection Law - LGPD
arises in the context in which data security is valued and a factor of trust
attribution by the holders of information. To a large extent followed by
the LGPD, regulations in the European community reinforce the need
to adopt technical and administrative mechanisms, still little used, such
as certifications or quality seals in data protection and codes of conduct
(presented in the article), which will be regulated by the National Data
Protection Authority (ANPD), instruments that foster the accountability
of those responsible for the processing of data.

KEYWORDS: Data Protection. National Data Protection Authority
(ANPD). Privacy. Cybersecurity. Regulation. Certifications in Data
Protection. Codes of Conduct.
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INTRODUGAO

O Regulamento de Protegio de Dados da Unido Europeia (RGPD — UE
2016/679)é, reconhecidamente, o standardregulatério seguido pela normatizagio
brasileira em matéria de protecdo de dados (Lez Geral de Protegdo de Dados —
LGPD). A adogdo de uma regulamentagéo que discipline a coleta, o tratamento
e os direitos do titular surge como imposi¢do tacita do mundo interconectado
por meio da internet. O comércio eletronico e a digitalizagdo da vida tornaram
necessaria a presenca de instrumentos que guarnecessem seguranga juridica
e conferissem legitimidade as operagdes inerentes ao tratamento de dados
pessoais de pessoas singulares pelas empresas controladoras de banco de
dados. O dado pessoal ocupa, a luz da metéfora, a fungio de ouro negro das
economias digitais e, por que ndo, das organizagdoes estatais.

A protegdo de dados estrutura-se sob a base do respeito aos
principios reitores ou direitos especificos previstos em regras comunitéarias
e nacionais'. Ndo se deve olvidar, porém, que o antecedente légico da
adequada tutela dos dados passa pela atribuigido de densidade ao principio
da segurancga no tratamento de dados pessoais ou, como preferimos, das
medidas de seguridade®, o qual se traduziria na capacidade de resisténcia do
sistema informaético a eventos acidentais de vazamento de dados ou a a¢des
maliciosas ou ilicitas que comprometam a disponibilidade, a autenticidade,
a integridade e a confidencialidade dos dados pessoais conservados em
bancos de dados ou em transmissdo.

Nesse aspecto, surgem fatores diferenciadores e convergentes®: o elemento
divergente reside na auséncia de autonomia do direito a protegdo de dados no
ordenamento brasileiro, em razio da finalidade da Lez Geral de Protegdo de
Dados ser a tutela especifica dos direitos de liberdade e de privacidade. De outra
parte, a convergéncia esta na importancia destinada a seguranga da informagao,

1 Por via distinta, mas convergente, é o que defende Paul Bernal, sustentando que existiram quatros direitos
basicos a serem respeitados na formulagio de regulamentag¢des em torno da trafegabilidade na rede: (7) o
direito de navegar na internet com privacidade, (72) o direito de monitorar quem monitora, (77z) o direito de
excluir dados pessoais e (iv) o direito de proteger a identidade online (BERNAL, 2014, p.15).

2 Adiantamos, desde logo, que a escolha da expressio passa pela nogao de que é impossivel a garantia da seguranga
absoluta na prote¢io de dados por meio de sistemas informatizados. De outra parte, todos os responsaveis
pelo tratamento de dados devem adotar medidas concretas de protegdo dos sistemas informatizados, isto ¢,

medidas de seguridade, motivo pelo qual adotamos a terminologia indicada.

3 O contraste estd no desenvolvimento da proteg¢do de dados no velho continente o qual germina na década de
setenta e que, apds, sdo consolidadas na Diretiva Europeia 95/46. A Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (Carta de Nice), que ocupa status constitucional e prevé a protegdo de dados pessoais como
direito fundamental, inovou no cendrio europeu, implicando na reelaboragio técnica do instrumento juridico

responsével por conferir seguranga juridica aos tratamentos de dados pessoais.
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incorporada no Regulamento da Unido Europeia no considerando trinta e nove
e no artigo 5., alinea “f”, no sentido de que “(..) os dados pessoais deverdo ser
tratados de uma forma que garanta a devida seguranga e confidencialidade”,
o qual encontra paralelo na regulagdo brasileira no principio da seguranga,
conceituado como a ‘(... utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais
ou ilicitas de destruigo, perda, alteragio, comunicagio ou difusdo”. Deveras,
ndo existiria prote¢io de dados pessoais sem a concregdo de mecanismos de
seguranga, os quais se ajustariam a destinagao (principio da finalidade) do dado
coletado e o nivel de protegdo requerido (principio da adequago), sob pena de
colocar-se em ditvida a prépria ideia de protegio de dados.

Em razdo da auséncia de um contorno legislativo que aponte para
a autonomia do direito a protecdo de dados, serd analisado, na primeira
parte do artigo, a mutagdo da privacidade; seguindo-se com a construgio da
autodeterminagfo informativa, especialmente em torno da possibilidade de
controle dos dados pessoais; e, logo apds, a perspectiva do consentimento
livre e informado como medida preventiva de seguranga. Apds, expde
mecanismos de seguranga e confianga na protecdo de dados que a LGPD
dispde a serem implementados pelos setores publicos e privados: a
certifica¢do e a adogdo de coédigos de conduta setoriais.

1. A MUTAQAO DA PRIVACIDADE: O COLORIDO DA SOCIEDADE DI-
GITALIZADA

O escandalo revelado pelo jornal britanico The Guardian* reascendeu o
debate sobre a necessidade da uniformizagio da protegio de dados em torno de
instrumentos regulatérios sélidos e que confiram padrdes minimos de seguranga
e de confiabilidade na utiliza¢io de dados pelos controladores, nos limites do

4 A empresa Cambridge Analytica coletou os dados de mais de cinquenta milhdes de usuarios da rede social
Facebook, os quais foram utilizados na campanha de Donald Trump a presidéncia dos Estados Unidos.
As informagoes sobre o caso foram contadas ao The Guardian por Christopher WWylie, ex-funciondrio da
Cambridge Analytica. A coleta dos dados foi feita por intermédio de um aplicativo, dentro da plataforma
Facebook, no ano de 2014, que realizava testes de personalidade com os usuédrios. Com as informagdes
colhidas, a empresa tragou um perfil psicografico comportamental de cada usudrio da rede, o que permitiu
que fossem fornecidas propagandas politicas adequadas para cada perfil, influenciado diretamente em seus
votos. O niimero expressivo de dados vazados se deu pelo fato de que o aplicativo ndo coletava apenas os
dados daquele usudrio que realizava o teste, aceitando as condi¢des de uso, mas sim, de toda a sua rede de
contatos dentro da rede social. O vazamento teria ocorrido por conta de uma politica flexivel da rede social
Facebook em relagio ao fornecimento de informagdes pessoais a aplicativos de terceiros dentro da rede social.
Poucos dias ap6s divulgagdo do acontecido, o Facebook ja havia perdido aproximadamente de 50 bilhoes de
délares de seu valor no mercado. (CADWALLARD; GRAHAM-HARRISON, 2018) e (FOLHA DE SAO
PAULO, 2018).
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consentimento do usudrio. Pensar que o incidente passou ao largo da realidade
brasileira ¢ um equivoco: o episédio de vazamento de dados atingiu cerca de 500
mil cidaddos brasileiros, participantes da rede social. O desnudamento dos efeitos
do relacionamento entre tecnologia e cidadaos, pde forma ao poder simbdlico do
processo de aceleragdo dos rumos da historia. Embora os contornos apresentam-se,
ainda, indefinidos, torna presente a conclusio de que esta-se diante do fendmeno
da reznvengdo da privacidade, ressigniticada pelo devir tecnoldgico e o corolario
da (re)construgdo continua da identidade da pessoa. O tempo pauta-se em
milissegundos —ndo mais em horas e minutos — e a dependéncia crescente dos
modelos da sociedade do consumo e da cultura cosmopolita assenhoram-se do
sujeito (RODOTA, 2014, p.293-294; LIMBERGER, 2016).

No entanto, convém notar que a preocupagdo com a tutela do
direito a privacidade que é prépria da contemporaneidade alcanga as
atuais caracteristicas somente no final do século XIX (DONEDA, 2006,
p-8). Perez Lufio (2012, p. 1) registra que a metamorfose apresenta-se dupla
maneira: (z) do original direito de estar s6 para o aspecto de estar no dmbito
soctal e coletrvo e (ii) desde o direito da personalidade ao deslocamento para
a esfera patrimonial. Significa afirmar, portanto, que na sociedade de
informagio e de consumo, a intimidade se transformou em mercadoria. A
intimidade de cada pessoa, dessa forma, possui valor singular, especialmente
nos meios de comunicagdo e de publicidade, que estdo dispostos a pagar
para obté-la e publiciza-la. Assim sendo, a caracteristica tradicional do
direito a intimidade se mantém como direito personalissimo somente
para os absolutamente incapazes, os quais gozam de forma plena, ja que
para os civilmente capazes o grau de exposi¢do pessoal pode ser objeto
de transagdo, rentincias e cessdes, com finalidade exclusiva de exploragio
econdmica. Diante disso, conclui-se que, no que afeta a maioria da sociedade,
a intimidade reposicionou-se da dimensio de direito da personalidade para
o 4mbito dos direitos patrimoniais (PEREZ LUNO, 2012, p.121).

Os dados pessoais assumem inquestionavel transcendéncia na
sociedade contemporanea: o tsunami digital’ repercute em organismos ptiblicos
e privados. As repercussoes superam a face individual e coletiva, chegando
a fomentar o debate sobre o futuro da democracia no contexto tecnolégico,
como alerta Rodota, quando afirma que “o fim da privacidade ndo representaria
somente um risco para as liberdades individuazs: ele pode efetrvamente conduzir
ao fim da democracia” (2008, p.144), dado que a construgio das identidades

5 A expressio ¢ de autoria de Stefano Rodota (2014, p. 298).
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restaria conduzida, guiada, por poderes “invisivelmente” constituidos®.
Por essa via, a presenga da perspectiva do pandptico eletronico é inegéavel,
querendo significar que nossas vidas estariam permanentemente expostas a
monitoramento ou, conforme alerta Castells, “[...] como vivemos existéncias
compésitas, essa exposi¢do pode nos levar a um eu esquizofiénico, divididos
entre o que somos off-line e a imagem que temos de n6és mesmos online,
que assim internaliza a censura™. A luz da contextualizagdo, sustenta-se
como relevante a adogio de mecanismos juridicos que norteiem a prote¢do
de dados e a nogdo de seguranga nos sistemas informatizados.

A Lei Geral de Protegdo de Dados— LGPD (Lei n.° 13.709/2018) segue a
tendéncia global de estabelecer pardametros de legitimidade para o tratamento
de dados pessoais, tanto que novas politicas vém sendo adotadas por grandes
empresas cujas plataformas de negécio situam-se na znternet, em razao dos
efeitos da inspiragio protecionista-equilibrada da normatizagdo europeia®. As
regras vigentes na Unido Europeia, em boa medida, sdo seguidas pela LGPD?

6  Nesse sentido, Pifiar Marfias, em recente artigo, pontua um fenémeno que esta destinado a expandir, haja

vista o incremento de dados gerados automaticamente, uma vez que “ (...) poder de los algoritmos puede
configurar la identidad de la persona, una identidad controlada, disefiada y vigilada. Lo que pone en cuestién
el propio derecho al libre desarrollo de la personalidad. Una identidad cuya configuraciéon puede limitarse,
en base al modo en que se reconducen e incluso definen los gustos o prioridades de las personas. Se puede
perfilar con facilidad a las personas y puede limitarse el marco de su desarrollo personal en un proceso
dificil de identificar y ante el que puede resultar atin més dificil resistirse, pues en definitiva el algoritmo va
a adecuar procesos a nuestros gustos, por lo que no ser fécil objetar las indicaciones que de ello se deriven.”

(2017, p.69).

7 Manuel Castells (2013, p. 143-149) sustenta a possibilidade do “fim da privacidade” na internet, trabalhando
a questdo da exposi¢io exacerbada nas redes e programas de vigilancia governamentais. Adverte que o
animo com a liberdade trazida pela internet foi elevada, ao ponto de tornarem distantes da memoria coletiva
as praticas autoritarias de vigilancia no préprio ambiente de trabalho. Castells afirma que o problema gira
em torno da troca de dados pelo privilégio de acesso a determinados sites. A maior parte dos individuos

abre mao do direito a privacidade para ter condigdes de acesso a internet.

8 O Facebook, que ap6s pedidos de desculpas de seu fundador Mark Zuckerberg, disponibilizou uma ferramenta
que permite que os usudrios participantes da rede social baixem um arquivo com todas as suas informagdes
coletadas e armazenadas, a fim de que tenham um maior controle sobre os seus dados pessoais. Essa ampliagao
da possibilidade de controle por parte do usudrio, representa um avango do Regulamento Europeu, conforme
salienta Enrique Pérez-Lufio, filho do consagrado Catedrético da Universidade de Sevilha, na medida em
que “(...) se refuerzan también las garantfas de los titulares de los datos personales frente a nuevas formas
de agresion a los equipos informaticos que pudieran redundar en una vulneracién de los datos que les
conciernen”. (ROBLEDO, 2019, p.218).

9 A LGPD trabalha com o principios reconhecidos no 4mbito comunitério europeu e nos pafses em que
ha regulagdo de protegdo de dados, entre os quais encontra-se a prevengio (artigo 6.°, inciso VIII) e a
responsabilizagio (artigo 6.°, inciso X), sendo que este tiltimo é conceituado pelo legislador como sendo a

“(...) demonstragdo, pelo agente, da adogdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a observéancia e o

cumprimento das normas de protegdo de dados pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas”. (BRASIL,

2018).
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especialmente pela necessidade de demonstragio de adequagio ao padrio
europeu de prote¢do de dados. Nessa linha de raciocinio, a responsabilidade
proativa é utilizada como mecanismo para a afirmagdo da légica da prevengio.
Em contraste com a orientagdo prevista na Diretiva 95/46/CE e, por exemplo,
na antiga Lei de Prote¢io de Dados Espanhola (LOPD), que recorriam ao
modelo regulagio reativo e passivo, o Regulamento Europeu propde o dever
de atuagio positiva do responsavel pelo tratamento de dados, de modo que
ele adote medidas técnicas e organizativas de acordo com a (z) natureza
dos dados protegidos, (i) o contexto tecnolégico e (77z) o risco de violagdo a
direitos e liberdades fundamentais. Além disso, prevé-se um modelo fluido de
organizagdo, em que as técnicas de prote¢io de dados devam ser atualizadas
quando houver necessidade ou mutagio tecnolégica, introduzindo a nogado
de reflexividade no tratamento de dados, no sentido de avaliagdo permanente
dos riscos de vulneragio de sistemas informatizados.

O modelo implica tornar o responsavel ndo somente o cumpridor de
normas prefixadas, mas um agente pautado pela previdéncia e diligéncia,
que visualize a possibilidade de descumprimento de normas por meio de
expedientes tipicos da tradi¢do do direito anglo-saxdo (REIGADA, 2016).
Nesse sentido, o modelo global de prote¢io de dados que se desenha passa
pelo equilibrio entre a livre circulagio de dados (desenvolvimento tecnolégico
e econdmico) e a protegio da esfera privada dos cidaddos, o qual se efetiva
pela adogdo de medidas de protegdo que atuam como forma de outorgar
densidade ao principio da seguranga no tratamento dos dados pessoais'.

2. PROTE(;AO DE DADOS E AUTODETERMINAQAO INFORMATIVA:
POSSIBILIDADE DE CONTROLE DOS DADOS

Em 1981, Vittorio Frosini publicava, na Rzvista Informatica e diritto,
notas de reflexdo a respeito do que, na época, representava a jovem dimensao

10 A introdugio de elementos da cultura juridica dos pafses de tradi¢do anglo-saxa, como as nog¢des de
autorregulagio, desregulamentagio e responsabilidade, oferecem maior flexibilidade ao procurar solugdes
para casos concreto e especificos e permite a adaptagdo répida as futuras mudangas tecnolégicas. Todavia, a
escolha implica maior incerteza juridica para os responsaveis habituados a extensa regulagio caracteristica
do modelo legal continental, seguido no Brasil. Nesse sentido, Pinar Marias salienta que ndo esta correta a
nogao de “(...) de que es suficiente el cumplimiento formal de las obligaciones que fijan la ley y el reglamento
ha de quedar definitivamente superada. Ya no basta (nunca ha sido asi, por lo demds) con inscribir los
ficheros, adoptar el documento de seguridad, implementar las medidas de seguridad y redactar las clausulas
informativas en materia de proteccién de datos; obligaciones éstas, por lo demas, claramente definidas en
las normas. A partir de ahora sera necesario adoptar decisiones propias en funcién de los tratamientos de
datos que se lleven cabo y de la naturaleza de éstos. Algo que va a estar mucho mds al alcance de las grandes
compafifas y Administraciones publicas, pero no tanto de las pymes y pequefios organismos publicos”
(PINAR MANAS, 2016, p.15).
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da liberdade individual informética. A contextualizacio evidenciava as
perspectivas do renomado filésofo italiano: ndo por menos que os efeitos
do uso das calculadoras eletronicas (ou computadores) na tutela dos
dados pessoais era objeto de investigagdo cientifica naquele momento.
A aprovagdo em janeiro daquele ano da Convengdo para a Protegio das
Pessoas relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Carditer
Pessoal (UNIAO EUROPEIA, Convengdo 108, 1981) pelo Conselho da Europa
representou, ndo o passo precursor'’, mas o decisivo para a construgiao
da tutela da protecio de dados que se desenvolveu na Unido Europeia
nas décadas que seguiram. Passou-se, na década seguinte, com a Diretiva
95/46/CE, a unifica¢io da regula¢do comunitaria e, recentemente, com o
Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados UE 2016/679 — RGPD ou
Regulamento Europeu, a normatizagdo cada vez mais especializada e atenta
a velocidade das comunicagdes informatizadas por meios eletrénicos e da
necessidade de tutela juridica eficiente'.

O direito a autodeterminacio informativa, tese doutrinaria de
origem alema elaborada para explicar as primeiras implica¢oes entre dados
informatizados e a respectiva prote¢do da pessoa, consiste em garantir
ao cidaddo os direitos de informagio, acesso, retificagio e supressdo de
dados pessoais, e antecede a autonomia do direito a protegdo de dados
prevista na Carta da Unido Europeia (LIMBERGER, 2007). No Brasil,
a autodeterminacio informativa apresenta-se como um dos fundamentos
da Lei Geral de Prote¢io de Dados. Pressupde, portanto, o controle, o
conhecimento e o consentimento da utilizagdo-destina¢ido dada pelo
responsavel pelo tratamento de dados.

Nessa linha de ideias, convém observar que o tratamento dos dados
pessoais se submete a padraes de protegdo, elaborados ou certificados pela
Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados — ANPD. Com base nessa
légica, o Regulamento Luropeu e a LGPD, tendo no horizonte a ideia motriz
de conferir maiores responsabilidades ao responsavel pelo tratamento,
coloca o consentimento do titular dos dados como fator determinante a

11 O Convénio Europeu para Protegdo de Direitos Humanos — CEDH previu o direito a vida privada, no sentido
de resguardar o desenvolvimento da personalidade sem influéncias externas. A Convengio 108, no ambito
de uma defini¢do normativa de dado pessoal, apresenta-o como qualquer informagao relacionada a pessoa
natural identificada ou identificdvel, definigdo que sobrevive e estd presente na LGPD.

12 Convém notar a distin¢do entre prote¢do de dados e privacidade tecida por Rodota: “La protecciéon de
datos, por el contrario, fija normas sobre las modalidades de tratamiento de datos, se concreta en poderes

de intervencién: la tutela es dindmica, y sigue a los datos durante su circulacion” (2003, p.17).
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legitimidade do processo de tutela das informagdes'”. Ndo apenas isso: o
Regulamento Europeu inova ao trazer os principios da protecdo de dados
desde a concepgdo (privacy by design) e por defeito (privacy by default)*,
identificando a proposta do novo sistema com a autorregulagdo, proépria
da incorporagdo de ferramentas do direito anglo-saxdo. As empresas,
as organizagdes e o setor publico, dessa forma, deverdo configurar ou
programar os produtos, servigos ou processos que utilizam sistemas
informatizados de maneira a estabelecer o nivel mais elevado de seguranca
da informagdo (seguranca desde a concepgio) e adotar medidas que
prestigiem a seguranga por defeito, no momento de eventual czberataque, de
modo a resguardar a protegido de dados pessoais. Vale dizer, constituem-
se de medidas técnicas e administrativas que deverdo ser adotadas para
efetivar a protegio dos dados pessoais, especialmente agdes preventivas
como fungdo de dar eficdcia a responsabilidade proativa (REIGADA, 2018).

3. O CONSENTIMENTO LIVRE E INFORMADO: MEDIDA PREVENTIVA
DE SEGURANCA EM MATERIA DE PROTEQAO DE DADOS PESSOAIS?

O direito a protecio de dados pessoais, que representa o aspecto
dindmico-evolutivo da tutela da privacidade, confere ao sujeito o direito de
escolher o que esta disposto a revelar aos outros (NIGER, p.150). Dessa
torma, o consentimento do titular é o primeiro passo para que se inicie o
tratamento de dados pessoais. A LGPD define o consentimento como ...)
manzifestagdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com

18 “Se sustancia habilitando a la persona fisica a ejercer el control sobre sus datos de carédcter personal y explica
la recurrente denominacién del derecho fundamental a la proteccién de datos personales como derecho a

la ‘autodeterminacién informativa™. (LOMBARTE, 2017, p. 654). Além disso, outro principio relevante
em matéria de protec¢do de dados ¢ o da licitude, pelo qual o responsavel pelo tratamento de dados deve
comportar-se conforme as regras do Estado de Direito, de modo que nio viole arbitrariamente o que deveria

proteger. (PINAR MANAS, 2016, p. 56-58).

14 No Brasil, o respeito aos principios estd previsto no art. 46, §2.° da LGPD. O conceito de privacidade desde
a concepgio da tecnologia (desde o design) estd baseado numa postura pré-ativa e ndo reativa da vulneragio
do direito a privacidade. Com relagio a protegdo de dados, a privacidade desde o design estaria relacionada
com a diminui¢do dos riscos e, nesse caso, poderia ser uma manifestagio do principio da precaugio, levando-
se em conta a natureza, o ambito, o contexto e os fins do tratamento. Um segundo sentido do principio
da privacidade desde o design seria a adogio de processos, procedimentos e politicas, que seriam medidas
protetoras da privacidade, voltadas para avaliagdo dos riscos e da seguranga e as avaliagdes de impacto na
protegdo de dados pessoais. A protegdo de dados desde a concepgio da tecnologia esté prevista no pardgrafo
1 do artigo 25 do Regulamento. O conceito de privacidade desde a concepgdo da tecnologia culmina no
conceito de protegdo da privacidade por defeito na tecnologia. A privacidade por defeito garante que mesmo
que o0 usudrio nio tome as cautelas para proteger seus dados, o sistema da prépria arquitetura de software,
baseada na privacidade, garantiria a confidencialidade de toda a informagio de carater pessoal. O pardgrafo
2.2 do artigo 25 do regulamento afirma que o responsével aplicard medidas técnicas e de organizagio para

que, em caso de defeito, os dados nio sejam acessiveis. (CALES, 2016, p. 305).
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o tratamento de seus dados pessoars para uma finalidade determinada™. A
manifestagdo, portanto, é ato positivo e claro. Al fine, o titular dos dados
pessoais estard anuindo com o tratamento de dados e, em fese, conhecendo
o quanto sua informagio estd segura e a extensdo do risco da cessdo do
uso do dado pessoal (principio da finalidade)'®. Vale dizer, o aceitara, ao
aderir ao contrato em que cede os dados pessoais, as formas de tutela de
seguranga da informagdo que a empresa responsavel utiliza no processo
de tratamento'. O consentimento devera ser prestado de forma a abranger
a integralidade do tratamento que contenha a finalidade idéntica, nas
hipéteses de multipla cessdo de dados pessoalis.

A perspectiva da responsabilidade e da prevengdo de danos como
medida de seguranca pode ser verificada, de igual forma, na proibigado
de se reputar consentido o tratamento de dados resultante de previsdes
contratuais omissas ou de opgdes pré-validadas que autorizem o tratamento
de dados pessoais, uma vez que ndo ¢é vilido o consentimento prestado de
Jorma genérica. A LGPD, ao estabelecer regras sobre a forma pela qual é
prestado o consentimento, protege todos os envolvidos, dado que confere
legalidade e legitimidade ao tratamento. O controlador dos dados, por
exemplo, deve demonstrar que o consentimento do titular foi obtido de
forma vdlida, quando solicitado por autoridades administrativas e judiciais.

No 4mbito da nogio de autodeterminagéio informativa, consistente no
controle dos dados pessoais pelo préprio titular, é admitida a possibilidade
de revogagdo do consentimento, por declaragdo de vontade, sem provar a
existéncia de causa justificadora ou de expor motivos para a revogagdo. Os
efeitos da revogagio operardo de forma irretroativa (efeztos ex nunc), de modo
ando afetar a licitude dos dados que ja foram tratados quando o consentimento

15 A definigdo legal esta contida no inciso XII, artigo 5.°, da LGPD (BRASIL, 2018).

16 Questdo relevante refere-se a ocorréncia de incidente de seguranga nos sistemas de dados, que pode ser
entendida como a ocorréncia ou a potencial ocorréncia de vazamento de dados (risco). O artigo 48 da LGPD impde
o dever de comunicagio tanto ao titular do dado potencialmente em risco ou afetado, quanto a8 ANPD. Do
ponto de vista comparativo, o Regulamento Europeu determina que, na hipétese de ocorréncia de incidente
de seguranga, o controlador deve informar a autoridade em, no méaximo, setenta e duas horas ou apresentar
Jjustificativa, caso isso ndo ocorra. No Brasil, ndo hé prazo especificado na legislagéo, de modo que sera a
ANPD o érgiao normativamente competente para fixa-lo. Um fator que nio pode ser desconsiderado é que
a LGPD faz referéncia ao fato de que as informagdes de contato do encarregado deverio ser divulgadas
publicamente, de forma clara e objetiva, no site do responsavel pelo tratamento de dados.

17 Cabe referir, quanto a forma, que o consentimento do titular de dados pode ser escrito ou oral. A forma
eletronica é admitida, de modo que néo existe impedimento legal para que o consentimento ocorra por
meio de video ou dudio eletronicamente produzido e armazenados. Se o consentimento tiver de ser dado
por via eletronica, esse pedido tem de ser claro e conciso, de modo a ser apresentado sem afetar a utilizagdo

do servigo para o qual é fornecido.
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do titular ainda estava vigorando. Dessa forma, o consentimento expresso
é inequivoco. Nio significa, entretanto, que o consentimento inequivoco
serd expresso'®. De um lado, o consentimento do usudrio representa a
tnica condigio ao acesso e a utilizagdo de dados pessoais e, por outro
lado, confere o poder ao titular de controlar a circulagdo na rede, a fim
de determinar os limites de intervencio na sua vida privada.

A ciberseguran¢a ndo se apresenta apenas como contingéncia
tecnolégica: o comportamento humano é fator determinante. Dessa forma,
a informacdo do quanto os titulares de dados pessoais estio expostos a
ameagcas, e adogdo de medidas simples de rotina que minimizam a exposigio
aos riscos decorrentes de ciberameagas, tendem a minimizar os episédios
de vazamentos ou de exposi¢des nio-autorizadas. E nesse sentido que
podemos inferir a importancia do consentimento — e da revogagio dele
- quando detectado pelo cidaddo a possibilidade de risco a seguranga de
seus dados pessoalis.

4. AUTORIDADE NACIONAL DE PROTEQAO DE DADOS: MECANISMOS
DE SEGURANCA E CONFIANCA NA PROTEQAO DE DADOS

Franchini (1996) e Amato (1997) destacavam, na década de noventa,
o crescimento dos debates em torno das autoridades independentes,
modelo de autoridade responséavel pela supervisdo da eficicia de regras
de setores especificos, pautadas pela nogdo de neutralidade e imunidade
as influéncias oriundas do poder politico e do econdmico. Tratava-se, no
primeiro momento, da consolidagio conceitual em torno dos critérios de
qualificagdo de uma autoridade como independente; e, no segundo, da

18 Joana Mota (2018, p.4) procura demarcar a diferenga entre as duas proposi¢des em trés exemplos. Ezemplo 1. Na
hipétese de contrato celebrado entre fornecedor e cliente, em que clausula de declaragao de consentimento do
cliente para tratamentos especificos de dados pessoais, sendo que o pedido de consentimento esté claramente
distinto das demais cldusulas do contrato. Neste caso, fica claro que o consentimento é explicito e inequivoco.
Ezxemplo 2. Admitindo-se hipoteticamente o contexto de ambiente laboral, em que os trabalhadores sido
avisados de que em determinado local da empresa serdo fotografados, sendo essas fotografias publicadas
na intranet da empresa. Se os trabalhadores, que foram informados de forma transparente sobre o evento,
venham a se dirigir referido local da sessdo de fotos, estdo a consentir na captagio de sua imagem, uma vez
que essa autorizagao ¢ auferida pela sua conduta. Nessa perspectiva, o consentimento é inequivoco, mas ndo é
expresso. Exemplo 3. Como terceiro modelo de entendimento, deve-se admitir uma pagina de rede social que
solicita que os usudrios fornegam um conjunto de informagdes pessoais para que tenham acesso ao contetido.
Na politica de privacidade a ser consentida pelo usudrio ao navegar pela pagina, estd a disposi¢do que ao
acessar aos contetidos ofertados, estard a consentir que seus dados sejam tratados por empresas terceiras
para efeitos de marketing. Neste contexto, o consentimento ndo é vilido, levando em consideragio que a
inatividade nao pode consubstanciar no consentimento inequivoco ou expresso. Os referidos exemplos visam
ilustrar que o consentimento, para ser valido, nem sempre necessita ser expresso. Haverd sempre que se

proceder a andlise caso a caso do contexto do tratamento dos dados.
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especificagio funcional e estrutural — administrativa, financeira e juridica
—, por meio da qual a autoridade desempenharia suas fungdes.

A Diretiva 95/46/CE preconizava o modelo de autoridade de
protegdo de dados totalmente independente, embora ndo tenha esclarecido
o contetido da independéncia. O Regulamento Europeu, em contraste,
expressamente estabeleceu as garantias de independéncia das autoridades
de controle a serem observadas pelos paises da Unido Europeia. Ao seu
turno, no Brasil, a Medida Proviséria n.° 869, de 27 de dezembro de 2018,
recentemente transformada na Lei n.° 13.853, de 8 de julho de 2019, pelo
Congresso Nacional, veio a suprir a lacuna de organizagdo administrativa
relativa ao vicio formal que ensejou o veto da cria¢do da Autoridade
Nacional de Protegio de Dados - ANPD. Apesar de constitui-la, ndo se
conferiu a autoridade brasileira as garantias estruturais e substanciais que
caracterizam o modelo europeu consolidado pelo Regulamento em vigor.
Cabe destacar, no entanto, que a autoridade brasileira é tratada como érgao
central de interpretagéo e fiscalizagio do cumprimento da LGPD e torna-se
a entidade responsavel pela manutengio da confianga e seriedade do sistema
brasileiro e, nesse sentido, a auséncia de uma independéncia refor¢ada —
com garantias institucionais firmes — tenderia a acarretar dificuldades
de organizagdo da tutela da protecdo de dados no pais (SCHERTEL;
DONEDA, p. 45).

Esta-se a afirmar, com Claudia Lima Marques, que “(..) o direito
encontra legitimidade justamente no proteger as expectativas legitimas e de
confianga (Vertrauen) dos individuos” (2004, p.31). Nesse sentido, a prote¢io de
dados, a fiabilidade e a segurancga dos sistemas informéticos sdo essenciais
para as atividades desenvolvidas em rede, de modo que o esforgco das
autoridades competentes deve levar em conta, por um lado, a supervisio
ex post, no sentido da adogio de mecanismos reativos e que permitam
a avaliagdo do risco e fomento a prevencio de danos, por diferentes
instrumentos; e, de outro, dar publicidade aos incidentes comunicados,
como forma de equilibrar o interesse do publico e individual do cidadido
em ser informado acerca das ameagas aos dados pessoais que titulariza
e os eventuais danos dos prestadores de servigos digitais, no tocante a
reputacdo e prejuizos econémicos.

A competéncia regulamentar e fiscalizatéria dos mecanismos de
seguranca adotados pelos prestadores de servigos digitais deverd ser
regulamentada pela ANPD, o que, a titulo comparativo, é desempenhado
pelas autoridades independentes europeias designadas para esse proposito,
no ambito de cada pafs, e, no ambito comunitério, pela Agéncia da Unido



Martin Marks Szinvelski
Taynara Silva Arceno 175

Europeia para a Seguranca das Redes e da Informagdo — ENISA, que
fixa regras gerais a serem observadas pelos pafses integrantes ao bloco'

A seguridade digital na transferéncia internacional de dados pessoais
por meio de sistemas informatizados deve ser vista com atengio, em
razio da crescente utilizagio do comércio eletronico transfronteirico e da
possibilidade de ndo-autorizagio de transferéncias de dados para paises que
nio possuam niveis de seguridade de dados compativeis com o previsto na
Unido Europeia. A ANPD, nesse sentido, exercera fungio desafiadora, dada
a auséncia de independéncia total preconizada pela regulagdo comunitaria,
mas ¢é possivel encontrar na LGPD mecanismos alternativos aptos a
garantir os padroes de seguranga. Conforme dito anteriormente, a tendéncia
verificada, no sentido de unificagdo das possibilidades juridicas de protegao
de dados e resguardo da seguranga, reside na introdugio de mecanismos de
autorregulagdo®® ou mecanismos que denotem uma postura ativa por parte
do responsavel. Nessa linha, o Regulamento Europeu preve a possibilidade de
adogdo de selos e certificados de qualidade (art.42) e de adogédo de cédigos
de conduta pelos responséveis pelo tratamento (art.40)'.

A certificagio aplicada a protecdo dos dados pessoais, além de servir
como elemento de demonstragio do cumprimento do Regulamento Europeu,
foi incorporado na LGPD como possibilidade de auxilio na formagéo da
confianga do titular de dados pessoais ao utilizar diferentes produtos e
servigos®. De maneira objetiva, a certificacio ou a conferéncia de selo de
qualidade significa que os responséveis pelo tratamento podem, com a
intervengdo prévia de organismo especializado e independéncia necessaria,
obter determinado certificado atestando que foram submetidos a um
rigoroso e metodolégico processo de avaliagdo, conforme as normas e
padrdes estabelecidos em matéria de seguranga na protegdo de dados, e que
suas praticas atendem aos requisitos estabelecidos pela legislagdo vigente.
Portanto, a certificagdo vai além da demonstragido de cumprimento das
regras de protecdo de dados, vinculando-se ao tratamento seguro de dados

19 Criada pelo Regulamento n.° 460/2004, apresenta como objetivo desenvolver a cultura de seguranga nas redes
em beneficio dos cidadaos, dos consumidores, das empresas e das administragdes publicas. O Regulamento
que vigora atualmente é o Regulamento UE n.° 2019/881.

20 Os instrumentos citados possuem afinidade com a denominada autorregulagio regulada, de modo a ser
dinémica, flexivel e baseada no consenso (MOREIRA NETO, 2009).

21 A LGPD néo escapa ao padrao identificado, apresentando disposi¢des semelhantes e sujeitando a regularidade
dos instrumentos a fiscalizagdo da ANPD

22 Veja-se, por exemplo, o avango da indistria de automéveis autdnomos, de dispositivos de aplicagdo médica
interconectados com banco de dados, os sistemas de controle da automagio industrial ou de redes inteligentes

guiadas por inteligéncia artificial.
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pessoais, conforme padroes técnicos de seguridade digital (SANCHEZ;
GAYO, 2016, p.414).

Assim como preconizado pelo Regulamento n.” 2019/881, relativo a
certificagdo da ciberseguranga das tecnologias da informagao e comunicagao
na Unido Europeia, a certificagdo da ciberseguran¢a cumpre a fungio de
assegurar ao titular dos dados que os produtos e servigos certificados estdo
de acordo com os padrdes e requisitos estabelecido na rotina de certificagéo,
com o intuito de proteger a disponibilidade, autenticidade, integridade e
confidencialidade dos dados armazenados, transmitidos ou tratados. Nio
é possivel definir requisitos de czberseguran¢a globais aplicdveis em todas
as circunsténcias, em razdo da ampla variedade de produtos produzidos e
diferentes tecnologias, porém ¢é possivel estabelecer o nivel de segurancga
da informacéo utilizado, escalonados em nivel bdsico, nivel substancial e nivel
elevado, cada qual compativel com determinados padrdes de seguranga e
com o risco de vulnerabilidade.

O Regulamento Europeu define que a certificagdo podera ser realizada
por uma entidade independente das partes interessadas, que se manifesta
se uma organizagdo, produto, processo ou servigo, cumpre os requisitos
definidos em uma norma especifica ou técnica. Além disso, prevé que as
empresas de certificagdo devem reunir varios requisitos para atuagio,
inclusive pericia experiéncia necessarias para a realizagdo das avaliagdes
e que desfrutem de prestigio devidamente reconhecido perante o mercado.
A certificagiio, no Ambito europeu, tem validade de trés anos, podendo ser
renovada, desde que os requisitos ainda estejam presentes. (UE, 2016). No
Direito brasileiro*, ainda ndo se tem, de forma minuciosa, regras sobre
os mecanismos de certificagdo em protecdo de dados. Entretanto, de forma
genérica, a LGPD dispde que empresas poderdo buscar a certificagdo de
que seus produtos ou servigos atendem aos requisitos de seguranga de
tratamento estabelecidos pela norma. A LGPD determina ainda, que a
certificacdo devera ser feita pela ANPD, podendo esta designar organismo
de certificagdo diverso, que permanecera sob sua fiscalizagdo (BRASIL,
2018).

As solugoes relacionadas a certificagdo em matéria de protegio de
dados caracterizam-se pela flexibilidade, em razio da busca continua por

23  Mesmo antes da vigéncia do RGPD — UE 2016/679, a Argentina havia recebida da Unido Europeia certificagdo
quanto ao nivel de seguranga no tratamento das informagoes. O pafs foi o precursor na América do Sul
na edi¢do de uma lei geral de protegdo de dados, recebendo o “selo europeu de qualidade”, em razio de sua
amplitude. A Lei n° 25.826/00 — AR, promulgada no més de outubro do ano 2000, estabelece direitos e

deveres, cria os 6rgios de supervisdo de protecio de dados e estabelece san¢des em caso de descumprimento.
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adequagio dos sistemas as novas vulnerabilidades, e a rapidez com que
os sistemas de protegdo ficam desatualizados. Desse modo, percebe-se
que a certificagdo proporciona as seguintes vantagens no que concerne
a prote¢do de dados: (z) demonstragdo do cumprimento da LGPD; (i)
transparéncia nos processos de tratamento; (z:7) aumento da competitividade
entre organizagdes que realizam o tratamento de informagdes pessoais;
e (iv) incremento da confianga individual e da reputagdo da organizagio
publica ou privada.

Além da certificagdo, os cédigos de conduta também servem
para demonstrar o cumprimento das regras constantes nas legislagdes
de protecdo de dados. O Regulamento Europeu e a LGPD trazem
disposi¢oes para incentivar que agentes de tratamento de dados editem
seus proprios cédigos ou adotem cédigos de determinados setores
do mercado, adequando-os a realidade de atuagio e as necessidades
especificas do setor. Na verdade, o cédigo de conduta serd um manual
a ser seguido pela organizagdo para fins de adequagdo dos padroes de
seguranga e tratamento de dados, especialmente no concerne as medidas
e procedimentos de segurancga a serem adotados no caso de vazamento de
dados ou incidentes informaticos. Para que determinado cédigo de conduta
nio seja uma simples declaragio de inteng¢des, existem procedimentos
de supervisio e controle de seu cumprimento efetivo. Essa supervisio
serd feita pela ANPD ou por um ente habilitado por ela para exercer
tal fungdo. Gémez (2016, p. 405) questiona se os cédigos de conduta
podem ser caracterizados como uma autorregula¢io ou autorregulagdo
regulada, e soluciona a questdo explicando que os c6digos de conduta sdo
aprovados e fiscalizados por um érgdo do poder piblico, ndo podendo,
desta maneira, serem considerados autorregulagdo em sentido estrito,
mas, sim, como uma manifestagdo de corregulagao.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A protegio de dados pessoais apresenta-se como consequéncia do
desenvolvimento e especificagio do direito a vida privada (privacidade), de
modo a permitir que o titular de dados desempenhe a autodeterminagio
informativa, consistente na faculdade de controlar o uso dos dados
pessoais que titulariza. O consentimento para utilizagdo de dados pessoais
desempenha fungio importante no processo de tratamento de dados
pessoais, por conferir legitimidade a utilizagdo das informagdes por
organizagdes publicas e privadas. Mas, para além disso, a revogagdo do
consentimento é outro mecanismo de destaque, este que pode ser promovido,
sem a apresentagio de justificativas pelo titular de dados.
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A relevancia da tematica do consentimento assume relevancia no
debate acerca da seguranga das redes e dos sistemas informatizados
dos responsaveis pelo tratamento de dados. A Lei Geral de Protegdo de
Dados— LGPD (Lei n.° 13.709/2018) propde o resguardo da seguranga e
da confidencialidade dos dados pessoais, de modo a tornar obrigatéria a
utiliza¢io de medidas contendoras, técnicas e administrativas, de incidentes
de vazamento. Nesse sentido, preconizou a observancia dos principios da
protecdo de dados desde a concepgio (privacy by design) e por defeito (privacy
by default), identificando a proposta do novo sistema com a autorregulago,
proépria da incorporagdo de ferramentas do direito anglo-saxdo. Vale dizer,
adotou, aos moldes do Regulamento Europeu a nogdo de seguranga dos
dados desde a concepgdo do produto ou servigo e, além disso, a busca de
contengdo dos danos em eventual falha da seguranga da aplicagao.

A perspectiva global da prote¢do de dados indica a aposta das
regulamenta¢des em mecanismos de responsabilizacdo proativa, no sentido
de romper com a loglca das empresas que meramente cumprem normas de
seguranga, para a visdo antecipatéria dos riscos e vulnerabilidades com
adocgdo de medidas preventivas.

Embora nio seja possivel definir requisitos de czberseguranga globais
aplicéveis em todas as circunstincias, em razdo da ampla variedade de
produtos produzidos e diferentes tecnologias, a adogdo de certificados
ou selos de qualidade de protecio de dados torna possivel o controle dos
padrdes de seguranca, escalonados em nivel bdsico, nivel substancial e nivel
elevado, categorizados conforme o risco de vulnerabilidade. Trata-se
de uma possibilidade que a LGPD permite as organizagdes publicas e
privadas, ainda pouco utilizada, mas que garante flexibilidade dos sistemas
informéticos as mutagoes tecnoldgicas, no tocante a adequagio a padroes
de seguranga. Os codigos de conduta assumem fungdo complementar, nessa
linha de raciocinio, na medida em que permitem a previsio objetiva dos
procedimentos a serem adotados no tratamento e das medidas emergenciais
na hipétese de ciberincidentes.
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RESUMO: O problema que orienta esta investigagdo ¢ saber como a
autocomposicdo é uma ferramenta eficaz e sustentavel para que os atores
envolvidos em conflitos judiciais tenham a possibilidade de dirimi-los
com maior celeridade e assegurar melhores condi¢des de justiga. Esta
politica ptblica contemplada na Lei 13.105/2015, Arts. 166 a 175, prevé
a ampliagdo do acesso ao Judicidrio e maior agilidade na efetivagio das
solugdes. O objetivo é demonstrar a eficicia desse mecanismo visando ao
bem-estar dos cidaddos por meio da conciliagio e mediagdo pré-processual.
Utiliza-se como referencial de andlise a concep¢do de justica de Amartya
Sen, especificamente, a liberdade e as capacitagdes (capabilities).

PALAVRAS-CHAVE: Autocomposicdo. Capacitagoes (Capabilities).
Democracia. Liberdade. Amartya Sen.

ABSTRACT: The problem that guides this investigation is to know
how self-composition is an effective and sustainable tool in ordert o
actors involved in a judicial conflict have the possibility to settlement
them more quickly, and ensure better conditions of justice. This public
policy is contemplated by the law 13.105/2015, articles 166 to 175, which
provides an expansion of access to the Judiciary and greater agility to
implementing solutions. The goal is to demonstrate the effectiveness of
this mechanism for the well-being of citizens through pre-procedural
conciliation and mediation. Amartya Sen’s conception of justice is used
as a reference for analysis, specifically, freedom and capabilities.

KEYWORDS: Autocomposition. Capabilities. Democracy. Freedom.
Amartya Sen.
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1. INTRODUCAO

As condigdes para o exercicio da liberdade constituem a melhor
maneira de as pessoas cuidarem de si e contribuirem significativamente
para a realizagdo individual e o bem-estar de cada cidadio, pois as decisdes
sdo mais maduras, conscientes e com boa repercussdo. A sociedade, por sua
vez, tem o dever de proporcionar que os individuos tenham oportunidade
para conduzir suas vidas, fazer as escolhas essenciais e ampliar as suas
capacitagoes (capabilities), por meio de politicas publicas eficazes. A abordagem
de Sen (2000) esta ancorada na importancia da pessoa e na necessidade de
todos terem as condigdes para o desenvolvimento das suas capacitagdes
(capabilitzes). Uma politica ptblica deve desempenhar um papel importante
na vida das pessoas, considerando a necessaria superacdo das situagdes que
impedem o seu desenvolvimento e as potencialidades individuais e sociais.

Numa sociedade democritica, o cidaddo deve ter a liberdade para
fazer as suas escolhas, e o Poder Publico precisa contribuir para a busca
de solugdes para as- suas demandas e necessidades, especificamente a
diminui¢do das graves desigualdades. O estimulo as capacidades individuais
de cada cidaddo precisa ser desenvolvido. A ampliagdo das capacitagdes
(capabilites) ¢ uma forma de liberdade essencial para que uma pessoa tenha
as condigoes de se posicionar em sua vida social. Por exemplo, ndo sentir
vergonha da sua concepgdo de mundo.

O acesso a estrutura judiciaria para a solu¢do de conflitos prementes
¢ uma dimensdo essencial para o desenvolvimento humano e social. No
Brasil, hd um excessivo congestionamento de processos judiciais. Essa
problematica foi sintetizada pelo CNJ (2015), quando afirmou que, devido a
morosidade na busca de solugdes dos litigios, muitas demandas culminam
com a morte das partes antes mesmo de receberem a soluggo. Isso evidencia,
de certa forma, uma crise na efetividade do Poder Judiciario brasileiro, que
trabalha no tempo passado, em situagdes processuais, buscando todos os
esforcos legais para voltar ao “status quo ante”.

Medidas diversas e com métodos alternativos de autocomposigdo para
a solugdo de conflitos devem ser apresentadas almejando maior celeridade
processual, porque funcionando de forma mais dindmica e célere dara
oportunidade para as partes envolvidas verem o resultado do seu litigio,
bem como uma via alternativa de acesso ao Judiciario.

Este artigo tem como objetivo geral fundamentar a necessidade das
politicas publicas para a solugdo de conflitos, conciliagio e mediagdo pré-
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processual, a partir da concepgio de justica em Amartya Sen. Os objetivos
especificos sdo: a) demonstrar um meio alternativo que proporcione
condigdes de acesso a justi¢a com dignidade para todos; b) demonstrar
como esta politica publica de conciliagido e mediagdo pode ser aplicada
e auxiliar para a celeridade processual proporcionando solugdo mais
rapida e eficaz para os problemas; c) analisar a relagdo da mediagdo com
a concepgdo de justica de Amartya Sen, especificamente, a liberdade e as
capacitagdes (capabilities).

Nesse sentido, inicialmente serd abordada a crise no Sistema Judicidrio
Brasileiro frente ao acimulo de processos judicializados decorrentes da
crescente complexidade social que gera um aumento das demandas judiciais.
Observa-se um descompasso na prestagdo jurisdicional que alonga os
resultados esperados pela sociedade devido a incapacidade, pelo Estado, de
promover respostas céleres aos litigios. Na sequéncia, serd apresentado o
método autocompositivo de solugdo de conflitos, priorizando a mediagio
e a conciliagdo. Finalmente, examinar-se-a a eficdcia da Politica Pablica
de solugio de conflitos por meio da conciliagdo e mediagio pré-processual,
a partir de Amartya Sen, autor com amplo reconhecimento internacional.
Como consideragdes finais, afirma-se que a crise de morosidade do Poder
Judicidrio tem no sistema de mediagdo um instrumento eficaz de cooperagio
que envolve a sociedade e o Judiciario para que o cidaddo amplie suas
capacitagoes (capabilities) e, com condigdes de escolha livres, construa
melhores solugdes para conduzir sua vida.

O método de abordagem serd o hipotético-dedutivo visando afirmar a
mediagio como um eixo fundamental para a melhoria substantiva do acesso
a justica, tornando-o mais célere, com decisdes mais justas. A técnica de
pesquisa ¢ a bibliografica, contemplando resolugdes do CNJ, leis vigentes
no Brasil, bem como revistas juridicas e exposi¢do de dados. O referencial
de andlise é a concepgio de justica de Amartya Sen, especificamente, a
liberdade e as capacitagdes (capabilities).

2. 0 SISTEMA DO ACESSO AO JUDICIARIO NO BRASIL E O ACUMULO
DE PROCESSOS

Os conflitos gerados no cotidiano de cada individuo e nas suas
relagdes sdo instigados de forma notéria a encontrar solugdo junto ao
Judiciario. Busca-se, na figura do juiz, que representa o Estado, e no Poder
Judicidrio em geral, um entendedor que consiga resolver a solicitagio e
que compreenda a situagio vivenciada pelas partes no momento. Esse
entendimento encontra, em muitos casos, diversas barreiras na incapacidade
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do sistema de responder com celeridade aos litigios, enfraquecendo a
instituigdo estatal e, por conseguinte, exigindo dela a busca por novos
mecanismos e recursos para alargar as lacunas da jurisdigdo. A convivéncia
humana ¢é recheada de conflitos, conforme alerta Sen (2018, p. 15): “A
nossa vida estd cercada por escolhas sociais de varios tipos”. Fazer justica,
portanto, ¢ dificil e exige responsabilidade e condigdes de escolha.

O contflito é algo inerente ao ser humano. A busca de um equilibrio
e uma vida boa faz com que ante determinados casos se mova a maquina do
Judiciario para fazer valer direitos ou dirimir tensdes mais graves. Sabe-
se que, em muitas situagdes, essa tentativa é frustrada pela longa demora
na solugio'. Ha, no Brasil, uma cultura pela busca por sentengas, o que,
sob certa perspectiva, é boa, mas ruim em outra, como relata Watanabe (
2011): esta “‘cultura da sentenga’ traz como consequéncia o aumento cada
vez maior da quantidade de recursos, o que explica o congestionamento
nio somente das instancias ordindrias, como também dos Tribunais
Superiores”. As partes aguardam agonizantes para ter seu direito discutido
e, nesse contexto, nfo se torna eficiente ou eficaz o resultado. Isso se da
devido ao grande actimulo de processos que vém gerando uma crise no
Sistema Judicidrio Brasileiro, o qual vem sendo alvo de vérios debates,
que apontam para “crises que necessitam de socorro imediato quanto ao
tratamento de conflitos sociais” (SPENGLER, 2010, p. 102).

De acordo com Nalini (2008, p. 210), “o pecado maior da justica
brasileira, repita-se quantas vezes se mostrar necessario, ¢ a lentiddo.
Morosidade incompativel com o ritmo deste planeta”. Na visdo do autor,
o Judiciario Brasileiro trabalha como no tempo passado em situagdes
processuais, buscando todos os esforgos legais para voltar ao “status quo
ante”, (NALINI, 2008, p. 211). Pela jurisdi¢io, é que o Estado atua como
um terceiro para a resolucdo de contlitos. Dessa forma, “[...]] a jurisdi¢do e
suas crises, sdo consequéncias da crise estatal” (SPENGLER, 2010, p. 102).

A ideia da necessidade imediata da criagio de mecanismos alternativos
para a resolugdo de conflitos é evidenciada por esse contexto. A dindmica
atual das sociedades complexas, globalizadas e, ndo raramente, com
extensos niveis de desigualdades clama por novas formas de solugdo das
suas necessidades, dentre as quais as decisoes judiciais. Como exemplo,
entre outros, cita-se a conciliagio e a mediagio, que sdo formas atualizadas
e eficazes para a solugio de conflitos. O sistema judicial com operadores

1 WATANABE, Kazuo. Politica ptblica do Poder Judicidrio nacional para tratamento adequado dos conflitos
deinteresses. In: RICHA, M. A ; PELUSO, A. C. (Coord.). Conciliagéo e mediagao: estruturagio da politica

Jjudiciaria nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 03-10.
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bem orientados pode incluir essas estratégias na sua rotina, fomentando
decisdes judiciais mais equitativas.

De fato, “a solugdo judicial dos conflitos é exageradamente lenta”
(NALINI, 2008, p. 174). Nota-se a diferenga entre o compasso juridico e a
dindmica existente no interior da sociedade, o que evidencia a necessidade
de estratégias e métodos alternativos e atualizados. E nesse contexto que o
esclarecimento de Spengler; Spengler Neto (2012, p. 63-64) torna-se decisivo:

[.] diante da ineficiéncia e insuficiéncia do aparato estatal, criam-se
mecanismos alternativos para a solugfio de conflitos. A atual busca
dos meios alternativos para solugdo de conflitos considera que o meio
mais auténtico e genuino de solugio de conflitos é a autocomposigio,
pois emana da prépria natureza humana o querer-viver-em-paz.

Nesse diapasio é que a conciliagdo e a mediagdo, por meio dos
métodos autocompositivos, buscam um entendimento para que as partes
envolvidas no conflito encontrem a melhor solugdo para a causa, agindo
como uma politica publica e contemplando estratégias alternativas de
solugdo de conflitos (RICHA, 2011, p. 234). A construgdo de outros
referenciais, ndo dependentes da rigidez processual tradicional ou de
predeterminagdes inécuas, representa o poder das partes de atuarem como
sujeitos e com condigdes de reconstruir relagdes, por vezes mais justas
e humanizadas, se comparadas a dependéncia unilateral de um julgador,
por mais esclarecido que possa ser.

O cidaddo tem a necessidade imediata de celeridade para encontrar
solugdes dos seus litigios, almejando-se uma jurisdi¢do mais eficiente, eficaz,
quantitativamente e qualitativamente, fazendo com que seja repensada a
maneira de tratar os conflitos frente ao Poder Judicidrio (OLIVEIRA,
2004, p. 1). A introdugdo destas novas possibilidades pelo Novo Cédigo
de Processo Civil, amparadas pela Resolugdo 125/2010 do CNJ, torna
concreto um mecanismo de participagio e exercicio da autonomia cidada.
Ou seja, a condigio de sujeito de direitos preconizada na Constitui¢io
Federal de 1988 ¢ efetivamente demonstrada.

A proposta de conciliagdo e mediagdo, no modelo autocompositivo,
trazido pela Lei 18.140/2015 e pelos artigos 166 a 175 do Novo Cédigo
de Processo Civil (NCPC), representa uma maneira de dar eficiéncia e
celeridade a crise existente hoje no Poder Judiciario, com a utilizagdo de
métodos consensuais de solugio de conflitos e a consequente pacificagio
social. Como consequéncias reflexas apresentam-se a diminui¢éo do niimero
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de processos e a redugdo da morosidade jurisdicional, “motivo pelo qual,
a saida para a crise da justica envolve a adogdo e o estudo de mecanismos
autocompositivos de solugdo de conflitos” (RICHA, 2011, p. 233).

Os métodos consensuais de solugdo de conflitos, em processo de adogio
acelerada, contribuem efetivamente para a solugio das questdes levadas ao
Judicidrio. Essa agdo retrata como é possivel a garantia da tutela dos direitos,
a solugdo parcial da crise mencionada e, especialmente, a pacificagio social.

O dinamismo dessa estratégia torna-se mais eficiente e eficaz na
medida em que ocorre a ampliagdo do exercicio da liberdade. As pessoas
envolvidas em conflitos ou litigios judiciais precisam ter as condi¢des para
decidir e, antes disso, a opg¢do para poder aceitar o didlogo com a parte
oposta. Sen (2000, p. 18) assevera a necessidade de remogao “das principais
fontes de privagdo da liberdade™ A pobreza, o analfabetismo e as tiranias
sdo graves empecilhos para as condigdes de justiga. As politicas ptiblicas
visando a busca de conciliagdo por meio do didlogo, tolerancia e didlogos
esclarecidos podem ser um referencial seguro também em sociedades
desiguais e complexas como a brasileira.

Um exemplo que pode ser citado é a mediagdo familiar por meio
pré-processual, criada pela politica ptiblica autocompositiva. Trata-se de
um acesso rapido em que a parte interessada busca o Centro Judicidrio de
Solugédo de Conflito e Cidadania (CEJUSC) para ingressar com um pré-
processo e demanda um convite para a outra parte que tem o interesse
em ajustar, tanto guarda, visitas e ou alimentos. Nessa situagéo, ¢ dada
vista ao Ministério Publico ao final das sessdes para que passe seu parecer
de aprovagdo ou necessidade de ajuste no acordo, uma vez que envolve
direitos de menores (filhos).

Essa forma de ajustar a continuidade da relagdo em casais que
romperam o vinculo da sociedade conjugal visa sempre e em primeiro
lugar a melhora na comunicagéo e o estabelecimento de uma nova forma
de convivéncia continua com o filho. E, em segundo lugar, a possibilidade
dos atores expressarem a sua capacidade de decisdo com a liberdade do
exercicio de seus direitos, almejando o auxilio do Poder Judicidrio, por
meio da autocomposigio.

3. PROPOSTA AUTOCOMPOSITIVA PARA A SOLUCAO DE CONFLITOS

A Resolugio 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) deu
origem a previsdo sobre a matéria de concilia¢do e mediagdo judicial, com
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regras para a criacdo de Nicleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solugdo de Conftlitos (NUPEMECs) e Centros Judicidrios de Solugao
de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs).

O Codigo de Processo Civil (CPC — Lei 13.105/2015), em sua se¢do
V — Dos Conciliadores e Mediadores Judiciais — define as regras para
criagdo de centros judiciais de solu¢do consensual de conflitos e para a
tungio de mediador e conciliador judicial. Prevé capacitagio, realizada por
meio de cursos oferecidos por entidades credenciadas, conforme parametro
circular definido pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) em conjunto com
o Ministério da Justi¢a. E, no artigo 174, prevé a criagdo de cadmaras de
conciliagio e mediac¢io com relagio a matérias de &mbito administrativo?.

A demanda pré-processual, como o nome mesmo sugere, ainda ndo
¢ um processo, mas este instrumento segue a aplicacdo das regras e dos
principios da conciliagdo e mediagdo regrados pelo CPC.

A autocomposigdo caracteriza-se pela resolugéo de conflitos em que
os atores isoladamente ou em conjunto buscam uma solugdo amigével para a
questdo, contando sempre com a vontade dos participantes para alcangarem
uma solugdo. Essa é uma agio primordialmente pedagdgica, porque permite
a interagdo entre os envolvidos e um processo de crescimento e evolugio da
relacdo entre as pessoas. Da mesma forma, é uma agio politica que busca a
expressdo do cidaddo na condigio de sujeito de direitos e o exercicio concreto
da sua capacidade de decisdo visando as melhores condi¢oes de justiga.

Assim, com o advento da publicagdo da Lei 13.140 de 25 de junho de
2015, bem como do Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), projeta-se
um novo olhar para o tratamento de conflitos, com métodos especificos
buscando uma maior celeridade ao Judicidrio. Abre-se um novo caminho
para a resolugio de conflitos, com a autocomposigio e a utilizagdo dos
métodos de conciliagio e mediagdo que ndo traz o poder de coergdo advindo
da presenga do Juiz, com aplicagio de sentenga, e sim com a atuagdo de
um terceiro, neutro ao conflito e imparcial. E, na possibilidade de haver
um acordo, ele serd reduzido a termo e poderé ser encaminhado ao Juiz
para homologagdo, com posterior arquivamento do processo, seguindo o
rito do paragrafo tGnico do artigo 28 da Lei 13.140/2005. (BRASIL, 2015).

2 Maiores informagdes ver Cédigo de Processo Civil. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/_
ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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Seguindo essa dinamica, que introduz a figura de um terceiro
imparcial, a autocomposi¢do é um processo no qual as préprias partes
envolvidas no conflito buscam um acordo possivel de ser alcangado, olhando
sempre para o futuro da relagio entre as partes. Afirma-se a necessidade
das condigdes concretas e a disposigdo interior para fazer as escolhas®.
Esta metodologia imprime uma identidade prépria aos membros, como
esclarece Warat (2000, p. 58):

O processo de autocomposi¢do, na medida em que sfo as mesmas
partes envolvidas que tentam, por elas mesmas, chegar a um acordo
recompondo, através de uma mirada interior, os ingredientes (afetivos,
juridicos, patrimoniais ou de outros tipos) que possam gerar o diferente.
[.J. O mediador estimula cada membro do conflito para que encontrem
junto, o roteiro que vdo seguir para sair da encruzilhada e recomegar
a andar pela vida com outras disposi¢des.

Assim, o processo autocompositivo, no decorrer do tempo, vem se
acomodando frente as negociagdes do Judicidrio, através da conciliagio e
mediagio, tanto pela via processual ou pré-processual. Esta é uma constatagio
que contribui com a sua evolugdo, assim como para o aprimoramento das
decisoes. Conciliagdo e mediagdo sdo estratégias, conceitos e métodos com
forte capacidade de envolvimento pessoal, valorizagdo da boa vontade das
partes e melhoria das condig¢oes de relacionamento entre todos.

3.1. Conciliacao

No procedimento da conciliagdo, o papel do conciliador consiste
em tentar fazer com que as partes melhorem a comunicagio e evitem um
possivel ingresso na Justica (quando pré-processual) ou ainda desistam
da jurisdi¢do (quando processual), buscando um acordo para ambos, sem
a necessidade de dar continuidade a demanda judicial apresentada. O
conciliador, que é um terceiro imparcial, facilitard este possivel acordo
com técnica autocompositiva, através da escuta ativa. Ele intervém com
o objetivo de auxiliar a busca por um acordo, expondo as vantagens e
desvantagens de conciliar, e propde solugdes alternativas, auxiliando na
formagdo do acordo, com sugestdes para a resolugdo (TAVARES, 2002).

3 Sen (2000, p. 20) retrata como estas relagdes sao normais no cotidiano da existéncia humana: “A liberdade
de trocar palavras, bens ou presentes nio necessita de justificagdo defensiva com relagio a seus efeitos
favordveis, mas distantes; essas trocas fazem parte da maneira como os seres humanos vivem e interagem

na sociedade (a menos que sejam impedidos por regulamentagio ou decreto)”.
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Sendo a conciliagio aplicada de forma pré-processual, a conciliagido
oportuniza, as partes envolvidas em conflitos, buscar uma forma de acessar
o Judicidrio para resolverem seus litigios de maneira menos complicada.
Todos os CEJUSCs instalados na maioria das Comarcas dos Estados
estdo aptos a receber estas demandas pré-processuais.

Bacellar (20038) alerta que a conciliagdo se adapta para resolver
questdes circunstanciais. A voluntariedade das partes e a questdo de
interesse em resolver o conflito sido caracteristicas alternativas de solugio
de conflito (BACELLAR, 20083, p. 231), usada quando ndo ha lagos para
continuidade da relagio entre os atores.

3.2. Mediacao

A mediagio tem objetivos e metas definidos por técnicas para que
os participantes reflitam sobre suas préprias palavras expressadas no
conflito existente, buscando uma maneira positiva, para que, a partir
de ferramentas adequadas e uma maneira autocompositiva, os atores do
conflito consigam buscar alternativas para a questao escolhendo a melhor
solugdo. (BRASIL, 2009, p. 41).

Utiliza-se a mediagdo para situagdes de multiplos vinculos, sejam
de conflitos familiares, vizinhanga, amizade, decorrentes de relacdes
comerciais e trabalhistas. Da mesma maneira que a conciliagio, pode-
se buscar a media¢do nos CEJUSCs de forma pré-processual, seja ela
com abordagem civil ou familiar. Ela tem a mesma caracteristica de
facilitar o acesso da sociedade por meio de métodos autocompositivos,
em que as partes resolvem seus conflitos, com o auxilio de um mediador.
Nessa dinamica, utilizam-se técnicas especificas para auxiliar as partes
em conflito a entender as origens dele e, em conjunto, construir uma
composigio que leve a um entendimento méximo de satisfagdo possivel
frente ao acordo, com maior ganho individual, coletivo e duradouro. A
mediagio se aplica quando ha continuidade da relagio entre os atores
do conflito.

A mediagdo consiste, portanto, na forma de aprimoramento da
comunicagdo entre as partes — emissor, canal pelo qual a mensagem
se transmite ao receptor. Muitas vezes ocorrem falhas nos elementos
transmitidos entre as partes e, em alguns casos, pela falha ou falta de
comunicacio se deixa de resolver um conflito. Esta é uma oportunidade
fmpar que nio pode ser desperdi¢ada. Os mediadores precisam acreditar
no mecanismo e estar bem preparados para tal.
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E imperioso reconhecer que a proposta autocompositiva para a
solugdo de conflitos almeja uma experiéncia por parte dos conciliadores
e mediadores. No Brasil, ha conciliadores e mediadores experientes e com
boa capacitagio oferecida pelo CNJ, que, por atuarem com éxito hé anos, sdo
reputados e tecnicamente aptos, contando com a confianga das partes e de
seus advogados. Assim, a fungdo do mediador é usar “estratégias (como a
formulagdo de perguntas) para favorecer o didlogo, sendo sua fungdo aumentar
e melhorar a comunicagio entre as pessoas para que elas possam decidir o
que ¢é melhor para si” (TARTUCE, 2018, p. 207). E, além disso, construir
regras de comunicagio e dindmicas a fim de que os atores realizem o dialogo
de forma eficaz e sem “ruidos”, com atengdo, clareza e aceitagdo do ponto
de vista do outro. E necessario que ambas as partes cedam, para a busca
de preservagio nas relagdes futuras, baseada no principio da confianga que
deve ser estabelecido na mediagdo (SPENGLER, 2010, p. 331).

O mediador ajudard as partes na autodecisdo de transformacio diante
do contlito apresentado pelos mediados ou atores, em solugdes possiveis
de serem alcancgadas, seja na mediagio processual ou pré-processual,
uma vez que ambas possuem a mesma finalidade. A mediagio “abre uma
porta” transformadora do conflito, porque busca a solugio pelas préprias
partes e ndo por um terceiro, que é apenas o auxiliar na busca da solugio
(WARAT, 2004, p. 332).

A conciliagio e a mediagdo é um espago importante e decisivo para
a Justiga e retrata a concretizagdo por parte do Estado, visando que os
atores exercam a sua liberdade de forma efetiva e cidada. A ampliagdo das
capacitagdes (capabilities), conforme orienta Sen, é¢ uma forma de liberdade
de escolha, ou seja, a forma autocompositiva para a solugio de conflitos
proporcionard uma celeridade nos litigios envolvendo diretamente as partes e
fomentando as condigdes de escolha com liberdade neste espago privilegiado™.

4. AMARTYA SEN: LIBERDADE DE ESCOLHA E AMPLIAQAO DAS CA-
PACITAQOES (CAPABILITIES)

A injustiga é uma das maiores ameagas para a estabilidade social
e as condigdes de convivéncia humana. O acesso ao Judicidrio estd nesse
contexto de demonstracio da necessidade de o Estado oferecer mecanismos
adequados para a solugdo de conflitos, ou seja, promover a justiga. Sen

4 Para uma compreensio adequada da abordagem das capacitagdes (capabilities) sugere-se: SEN, Amartya.
Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das letras,

2000.
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oferece o esclarecimento para essa compreensio e necessidade de remover
a injusti¢a, quando afirma:

Objetivo é esclarecer como podemos proceder para enfrentar questdes
sobre a melhoria da justiga e a remogdo da injustica, em vez de oferecer
solugdes sobre a natureza da justiga perfeita. Isso se diferencia
claramente das teorias da justi¢a predominantes na filosofia moral e
politica contemporanea. (SEN, 2011, p. 11).

A promogio da justiga conjuga uma base racional de compreensio
associada as formas concretas para promover a justica, avaliando o modo
como as pessoas vivem. A promogio da inclusio social é essencial nesse
contexto. A concilia¢do e a mediagio respondem a essa demanda porque
tornam visivel esse processo, assim como seus resultados concretizam a
Justica.

A abordagem das capacitagoes (capabilities) — condigdes concretas
de exercicio da liberdade — é uma exposi¢do mais ampla e inclusiva do
cidaddo numa sociedade democrética. A alternativa de Sen condiz com
os contextos da atualidade com mecanismos e decisdes mais justas,
conforme esclarece:

[..] aabordagem das capacidades diferencia-se da avaliagdo utilitarista
(e, mais genericamente, da avaliagdo “welfarista”) por abrir espaco
para uma variedade de ag¢des e estados considerados importantes
por si mesmos (ndo somente porque podem produzir utilidade, nem
apenas na proporg¢io que o produzem). Nesse sentido, a perspectiva
das capacidades fornece um reconhecimento mais completo da
variedade de maneiras sob as quais as vidas podem ser enriquecidas
ou empobrecidas. Também se diferencia daquelas abordagens que
baseiam sua avaliagdo em objetos que ndo sdo, em nenhum sentido,
funcionamentos e capacidades pessoais, p. ex., quando se julga o bem-
estar pela renda real, riqueza, opuléncia, recursos, liberdades formais,
ou bens primdrios. (SEN, 2001, p. 83).

As capacitagoes (capabilities) podem ser expressas nas condigdes para
a liberdade de escolha da melhor opgdo para a vida de uma pessoa, seja
no ambito individual, seja social. As opg¢des precisam contribuir para a
melhoria da liberdade. EEssa é uma agéo nao forgada. Com igual dinamismo,
o exercicio da conciliagdo e da mediagdo é composto de recursos que
fomentam a livre escolha das partes. O exemplo do jejum (SEN, 2000,
p.- 95), em que a pessoa precisa ter comida para poder decidir fazé-lo,
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demonstra essa forte relagio entre ideal de vida e condigdes para a tomada
de decisoes justas.

Nesse exemplo, uma pessoa pode escolher ndo comer, diferente,
porém, daquela que esta condicionada a passar fome, para quem essa escolha
nio é uma faculdade. Ou seja, para decidir, é preciso ter as condigdes.
Comparativamente, a necessidade de uma forma mais pratica para ter
acesso a justica, de acordo com o direito constitucional de todo o cidaddo
(garantido na Constituigdo de 1988, Lei de Mediag#o, Resolugdo 125/2010
e no CPC), busca uma estratégia célere de acesso ao Judicidrio. E o que
ocorre quando os atores, de forma autocompositiva, participam de sessdes
de conciliagdo ou mediagio, nas quais, com aplicagio de técnicas especificas,
o mediador aproxima as partes e, de forma imparcial, a busca um possivel
acordo.

Esse método surgiu com a meta de oportunizar o acesso a todos
aqueles que tém necessidade de buscar seus direitos, contemplando custas
diferenciadas de acesso. Trata-se de uma forma de amenizar o grande
volume de processos que atualmente se encontra no Poder Judiciario. O
abarrotamento dos cartérios é visivel na insuficiente estrutura humana
e material para dar andamento as demandas que lhe sdo apresentadas
diariamente’. Como se observa na publicagdo do CNJ, na consulta ptblica
de metas para 2020, em 2019 foram distribuidos 6,4 milhdes de processos
na Justi¢a Estadual e 1.304.086 na Federal. Observa-se que os nimeros
de processos sdo altos. Nesse sentido, a fim de reduzir a demanda de
processos, a meta® 03 do CNJ ¢é incentivar os meios autocompositivos
como conciliagdo e mediagio.

Essa meta deixa clara a importancia de se estabelecer formas
alternativas de solugéo, como o método autocompositivo, buscando ser o
mais célere e eficiente possivel.

Sen possui uma preocupacdo singular com a perspectiva de liberdade
e com a qualidade de vida que compreende as condi¢des de escolha com
liberdade para os envolvidos. A ampliagdo das capacitagdes (capabilities) de
cada individuo esta diretamente relacionada com a respectiva da qualidade

Matéria completa sobre a divulgag¢do da Justica em nimeros, disponivel em: https://www.amb.com.br/

S

cnj-divulga-dados-do-relatorio-justica-em-numeros-019/?doing_wp_cron=1585774773.47656893730163
57421875.

6 Meta 3: estimular a conciliagio. Meta direcionada aos segmentos de Justi¢a Estadual, Federal e do Trabalho.
Busca incentivar as formas alternativas de solugdo de conflitos, como a conciliagdo e a mediagéo, possibilitando

as partes a solugio pacifica, autocompositiva e célere dos litigios. (BRASIL, 2020).


https://www.amb.com.br/cnj-divulga-dados-do-relatorio-justica-em-numeros-019/?doing_wp_cron=1585774773.4765689373016357421875
https://www.amb.com.br/cnj-divulga-dados-do-relatorio-justica-em-numeros-019/?doing_wp_cron=1585774773.4765689373016357421875
https://www.amb.com.br/cnj-divulga-dados-do-relatorio-justica-em-numeros-019/?doing_wp_cron=1585774773.4765689373016357421875
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de vida. Essa é uma prerrogativa que pode ser ampliada com politicas
publicas eficazes e com efetividade junto a sociedade. (Ct. SEN, 2011, p. 423).

Com a criagéo desta Politica Publica autocompositiva, o Estado
cumpre seu dever de oferecer o acesso a justi¢a, que é um direito social
bésico, previsto no artigo 5%, XXXV da Constitui¢do Federal de 1988,
também conhecido como principio do direito de agfo junto ao Direito
Processual Publico. Seja na forma processual ou pré-processual, por serem
aplicados com técnicas eficientes, garantem uma terceira oportunidade que
o Estado oferece a sociedade com uma isonomia substancial ao cidadado
para que possa desenvolver sua capacidade de escolha frente a cada situagio
de vida que lhe é apresentada.

Esse método pode nio solucionar completamente a situagdo posta,
mas contribui para que as pessoas sejam integradas e suas solugdes sejam
equanimes, transformando o paradigma do conflito em consenso, por
meio do acesso ao Judicidrio, que é um direito consagrado a todos pela
Constituigdo de 1988. Segundo a concepgdo de Sen (2000, p. 46), para quem
“liberdade individual é essencialmente um produto social”, as condig¢des
para o seu exercicio inscrevem-se nessa dinamica.

As capacitagdes (capabilities) devem ser ampliadas de forma a
nio privar a liberdade social, econémica ou politica, mas apresentar
oportunidade de discussio publica de forma democratica e, desse modo,
reduzir as desigualdades. Esse dinamismo democratico possibilita a
conjugacio de principios constitucionais, vontade das partes e poder de
decisdo individual. Para Sen (2000, p. 186), “Nao s6 a for¢a da discussdo
ptblica é um dos correlatos da democracia, com um grande alcance,
como também seu cultivo pode fazer com que a prépria democracia
funcione melhor”. A responsabilidade na efetivagdo de novas formas de
acesso e decisdo na esfera judicial alcanga as politicas publicas em geral,
fomentando novos modelos de desenvolvimento individual e social. Uma
nova cultura de tratamento dos conflitos tem condi¢des de ser gerada
e estruturada.

A liberdade, segundo Sen, ¢ a caracteristica mais importante da
identidade da pessoa na condigdo de agente” que se responsabiliza por
uma sociedade equilibrada e nela atua no decorrer de sua vida social,
influenciando as mudancgas, exercendo o direito de cidaddo com liberdade

7 A condigdo de agente ¢ uma caracteristica peculiar na identidade e no agir do ser humano como membro
de uma sociedade e responsavel pelos seus destinos, o que o qualifica como impulsionador do processo de

organizagdo e de desenvolvimento do ambiente onde se encontra. (...) (ZAMBAM, 2012, p. 66).
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e responsabilidade. Isso porque “[..]] as liberdades substantivas que
desfrutamos para exercer nossas responsabilidades sdo extremamente
dependentes das circunstancias pessoais, sociais e ambientais”. (SEN,
2000, p. 322). A liberdade é necessaria para a devida aplicagio da justiga,
e a organizag¢do de uma sociedade precisa estar comprometida com esse
objetivo. Ou seja, as condig¢des para a liberdade devem ser implementadas
pelo Estado e por meio de aplicagio de Politicas Publicas que promovam a
Justiga social buscando a diminuigéo da desigualdade social. A utilizagdo
de ferramentas de participagdo é essencial, assim como outras politicas e
instrumentos para a otimizagio da justica.

Segundo Sen (2010), o desenvolvimento estd conectado com
esse dinamismo. Melhores condig¢des de vida facilitam e potencializam
o exercicio concreto da liberdade. Logo, “Se a liberdade é o que o
desenvolvimento promove, entdo existe um argumento fundamental em
favor da concentragdo nesse objetivo abrangente, e ndo em algum meio
especifico ou em alguma lista de instrumentos especialmente escolhida”
(SEN, 2000, p. 17). A conciliagdo e a mediagdo estdo conectadas com
esse amplo espectro de relagdes que as pessoas estabelecem e com as
politicas em tela.

Nessa conexio, a participag¢do em forma de oportunidade de decisio
sobre a solug@o de um contlito judicial é a concretizagio da ampliagdo das
capacitagoes (capabilities). Reatirmando, elas devem representar a liberdade
oportunizando para que cada pessoa possa fazer suas escolhas de forma
autobnoma, visando melhorar as condi¢des de justica em nivel de grupo
com repercussdes ha integragdo social apés a conciliagdo.

A liberdade de escolha que garante os direitos dos cidaddos
pode ser oferecida e aprimorada por meio da aplicagdo dos métodos
autocompositivos. Tais métodos disponibilizam desde a possibilidade de
um pré-processo até uma demanda judicial, na qual estara a disposi¢do
dos atores a conciliagdo e a media¢do como uma forma de solugio de
conflitos eficiente e eficaz, possibilitando amenizar a injustiga e favorecer
uma forma mais democratica de se resolver conflitos sociais. Valorizando
a vida e a liberdade de escolha de cada cidadio, uma sociedade contribui
para ampliar os espacos de diminuigdo das desigualdades e da promogao
do desenvolvimento integral, seja em pequenas agdes ou em projetos de
grande repercussdo. Atesta Sen (2000, p. 19): “a importancia de considerar
a liberdade o principal fim do desenvolvimento pode ser ilustrado com
alguns exemplos simples”. O tema desta abordagem pode ser reconhecido
como associado a tais acdes.
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A resposta do conjunto da sociedade a proposi¢do da conciliagdo e
da mediagdo é por meio da busca pelo esclarecimento, seja juridico, seja
das condigoes de sua efetivagdo, da mesma forma que sdo decisivos o
reconhecimento e a ades?o para que este instrumento possa frutificar. Nesse
sentido, cabe recordar com Sen (2011, p. 428): “Afirma-se como frequéncia
que ndo s6 se deve fazer justica, mas também ‘mostra que se faz justiga™.
A experimentagdo da forma de solugdo de conflitos autocompositivos
demonstra a sua importancia para a justica.

A natureza deste processo de dinamismo processual e cooperagio, em
primeiro plano, das partes envolvidas é possivel em sociedades democriticas
regidas por principios, legislacdo e convicgdes que integram a tradigo das
democracias e obtém a concordancia da populagio de forma expressiva.

A liberdade orientada para o processo consiste em uma maneira
alternativa de pensar no exercicio dos direitos de cada cidaddo, em que
o direito se condiciona a ocorréncia de fazer ou ndo determinada coisa
em certas circunstancias. A liberdade de buscar o que é melhor para a
vida individual e ndo em contrariedade com a social constitui a maneira
de atuar com os métodos autocompositivos. Tem-se acesso a justica, seja
ela na forma processual ou pré-processual, conforme destacado, de uma
maneira célere de esclarecer litigios sociais de uma forma democritica,
livre e participativa.

A democracia imprimiu no mundo um ritmo de superagdo das
injustigas amplamente reconhecido, especialmente para garantir justica, a
evolugdo dos recursos, estratégias e mecanismos acompanha as demandas
sociais, normalmente de forma satisfatéria. Injusta é a sociedade que
negligencia a democracia, e justa é a sociedade que se preocupa com a
realizagdo das pessoas, garantindo as condigdes para o exercicio da liberdade
substantiva, ou seja, a capacidade de atuacdo da sociedade como cidaddo
na efetivagdo da ordem democratica. E a mediacio e a concilia¢io sio
fundamentais nesse processo, principalmente pela celeridade e diminuigio
dos litigios.

5. CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas alternativas para solugdo de conflitos garantidas
junto aos CEJUSCs dos Tribunais do Brasil, por meio pré-processual, sdo
um caminho eficaz para uma melhor efetividade na solugéo do litigio entre
as partes, em especial a negociagdo direta, pela via da autocomposigdo
e garantia de direitos constitucionais. Ainda que extrajudicial, deve ser
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recebida como uma possibilidade célere de oferecer as condigdes para a
liberdade de escolha na vida de cada cidad@o, ou seja, uma forma privilegiada
de ampliagdo das capacitacoes (capabilities), rompendo com concepgdes ou
culturas autointeressadas ou dominadas por interesses institucionais e
profissionais corporativos, individualistas e antiquados. As politicas ptblicas
que facilitam o acesso ao Judicidrio promovem o exercicio da liberdade,
a equidade social e o poder de escolha dos cidadios, de maneira justa e
equilibrada, deixando os mais desiguais iguais, e as decisdes mais justas.

O poder de escolha no ambito das decisdes processuais é um ato de
responsabilidade que clama pela liberdade responsével, desprendimento
das partes e preparagdo ético-profissional abalizada pelos mediadores. Sen
(2018, p. 24:5) sublinha esse dever moral, politico e juridico, quando afirma:
“Um método para comparagdes interpessoais é tentar pdr-se na posi¢io
da outra pessoa”. Esse é um exercicio de sabedoria, prudéncia tolerancia
e, com destaque, de exercicio concreto da liberdade.

Afirma-se que o método de autocomposigdo, por meio das estratégias
de mediagio e conciliagio, contribui eficazmente para a superagio da
morosidade do Judicidrio Brasileiro, pois estas ferramentas (mediagéo e
conciliagdo) sdo formas auxiliares e complementares para resolugio de
conflitos. O Poder Judicidrio serd cada vez mais célere, mais justo e capaz
de ampliar as condigdes de justiga quanto mais assumir essa metodologia
como rotineira e integrante de suas agdes a fim de facilitar e qualificar as
decisdes ou solucionar conflitos antes da fase processual,

A democracia é um valor universal e um sistema de organizagio social
e de governo sustentada por valores e instituigdes que precisam chegar ao
cotidiano das pessoas. A mediagdo e a conciliagdo sio demonstragdo de
como este sistema pode funcionar para todos e chegar aos lugares mais
longinquos, com ampla repercussdo na organizagao de uma sociedade justa.

Reafirma-se que a mediagdo e a conciliagdo sdo possiveis nas
democracias pelas razdes mencionadas. Amartya Sen, com sua ampla
abordagem sobre o tema das capacitagdes (capabilities), oferece uma
compreensdo e uma estratégia de concretizagio das condigdes de justiga
no ambito das decisdes processuais por meio da deciséo livre e autdbnoma
das partes. A cooperagio, solidariedade e tolerancia passam de um ideal
sublime para uma sublime decisdo que agrega, concerta e reconcilia. As
partes, ao invés de ampliarem o conflito, o que prejudica o futuro de
geragdes, podem construir novas relagdes reconciliadas que amenizam
erros do passado e podem iluminar o futuro promissor.
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Logo, injusta é uma sociedade negligente; e justa é uma sociedade
que tem preocupagio social com o seu povo, oportunizando condigdes
concretas de conciliagéo.

A abertura de espagos que promovam a pacificagio social com
maior celeridade e acesso rapido e eficaz a sociedade contribui para
um modelo de gestdo publica aplicada a partir das politicas publicas
de autocomposigio, seja no estagio processual, seja no pré-processual.
Assim, leva a democracia para perto dos cidaddos por meio da ampliagio
das capacitagdes (capabilities), ou seja, com condigdes da participagdo de
atores-cidadfos capazes de transformar a realidade que é apresentada
atualmente pelo Judicidrio.

A resposta a problemética apresentada desde o inicio desta exposi¢do
requer uma aplicagdo eficiente da politica ptblica de autocomposigio
mediacdo e conciliagio, que deve cumprir a fungdo de aproximar as partes
em litigio para, em conjunto com mediadores e conciliadores, melhorar a
comunicagio, aflorando a realidade de cada caso apresentado. FFelizmente,
esta é¢ uma metodologia que cresce no Brasil e, com isso, o Estado pode
atender as demandas de uma maneira mais célere, eficiente e eficaz.

A ampliagdo da politica pablica de autocomposigio, utilizada pelas
ferramentas de mediag@o e conciliagdo, auxilia o Estado no cumprimento
do seu dever de promover o acesso a justi¢a com dignidade, como prevé
a Constitui¢io Brasileira de 1988. Oferecer aos membros da sociedade
condigdes de decisdo e celeridade processual amplia as capacitagdes
(capabilities), promove e renova a democracia, visando estar ao alcance de
todos, conforme preconiza Sen.
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