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EDITORIAL
Prezado leitor,

E com grande satisfacio que a Escola Superior da Advocacia-Geral
da Unifo Ministro Victor Nunes Leal anuncia o lancamento de nova edicio
da Revista da AGU.

Este numero ¢ inaugurado por artigo elaborado pelo professor e
Advogado-Geral da Unido Jorge Messias em coautoria com a professora
Magda Lucio, ambos da Universidade de Brasilia, que gentilmente aceitaram
o convite da Comissao Editorial da Revista da AGU para publica-lo neste
periédico. Em busca de compreender como um ambiente de gestio e
governanca baseado em evidéncias empiricas pode contribuir para o
aprimoramento da tomada de decisdo e das entregas publicas relacionadas
a educacio biésica, os autores analisam dados do Pisa, da OCDE, do Censo
do IBGE, da PNAD, do SAEB e as metas de qualidade educacional do
INEP, agregados as informacdes de financiamento da educacao. Ao final
do trabalho, Jorge Messias e Magda Lucio propdem diretrizes para a ctiacdo
de ambientes de governanca que sejam capazes de aperfeicoar as estratégias
de gestdo e, desse modo, potencializar os recursos disponiveis para elevar a
qualidade do servico prestado a populagio.

Na sequéncia, a edigdo contempla os artigos selecionados para
compor o dossié especial sobre “Analise Econdémica do Direito e Pesquisa
Empirica Aplicadas ao Poder Publico”, cuja apresentacido serd realizada
pelos professores Eugénio Battesini e Amanda Flavio de Oliveira, que
sao reconhecidas referéncias sobre o tema e foram responsaveis pela
coordenacio do dossié.

O presente nimero da Revista da AGU é composto, ainda, por
outros nove artigos recebidos pelo sistema de submissdo continua. No
primeiro deles, Ana Maria Rocha, Bruno Ribeiro e Lilian Silva analisam a
pratica da ponderagdo dos direitos fundamentais durante a pandemia da
Covid-19. Considerando, em especial, duas decisdes do Supremo Tribunal
Federal proferidas antes e durante o contexto da pandemia, os autores
salientam que a ponderacio entre direitos fundamentais, notadamente entre
a liberdade e a saude coletiva, foi essencial para o combate a Covid-19.

O trabalho de Denis Skorkowski e José Carlos Francisco averigua as
condicOes necessarias para a utilizagio adequada da técnica de overruling,



compreendida como a superagio, modificacio, revisio ou cancelamento
de precedente obrigatorio estabelecido, de modo formal, por instancias
judiciarias competentes.

Adotando a obra de Ronald Dworkin como marco tedrico, Julia
Sales e Rafael Ferreira desenvolvem a ideia de liberdade de expressdo como
principio norteador de outros principios e da democracia.

A partir de uma leitura histérica do conceito de bem juridico que
resgata as nog¢oes desenvolvidas por Feuerbach, Franz Birnbaum, Karl
Binding e Franz von Liszt, Juliana Medeiros ¢ Edson da Silva Filho
defendem a adog¢io de um modelo de bem juridico que seja adequado ao
constitucionalismo contemporaneo como condicio de legitimidade da
intervencao penal.

Leandro Vital e Luis Carlos Zucatto abordam aspectos relevantes
relacionados ao tema da dispensa de licitacdo a luz da Lei n. 14.133/2021,
conhecida como Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.

Liziane Meira, Achilles Frias e Benjamin Tabak examinam o Projeto
de Lei n. 1.646/2019, em tramite na Camara dos Deputados, que tem pot
objeto a figura do devedor contumaz e o estabelecimento de medidas para
fortalecer a cobranca da divida ativa.

Em estudo que tem por foco o principio da dignidade da pessoa
humana, Lotenzo de Pietro e Martiane La Flor sustentam que o diteito a
uma morte digna por meio da eutanasia voluntaria ou do suicidio assistido
pode constituir uma forma mais adequada de tutelat referido postulado do
que uma vida sem autonomia e prolongada artificialmente.

Com o propésito de identificar a posi¢do ocupada pela liberdade de
expressdo no sistema constitucional brasileiro, Ménia Leal e Celso de Souza
constatam que, por ndo existir hierarquia ou prevaléncia prima facie entre
as normas de direitos fundamentais, somente é possivel definir o direito que
devera prevalecer e, portanto, receber a prote¢do estatal no caso concreto.

Por fim, Ricardo Sampaio avalia o alcance do artigo 4°, inciso III e
§ 1°, da Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n. 13.709/2018), que afasta a
incidéncia desse diploma legal em relagio ao tratamento de dados realizado
para fins exclusivos de seguranca publica, defesa nacional, seguranga do
Estado ou atividades de investiga¢do e repressdo de infracdes penais.



A Escola Superior da AGU agradece a todos os envolvidos no
processo editorial do periédico, especialmente aos professores Eugénio
Battesini e Amanda Flavio de Oliveira, por sua indispensavel colaboracio
para o dossié tematico, e convida o leitor a apreciar os trabalhos cientificos
ora publicados, propondo a leitura da Revista da AGU eletronica, disponivel
em: https://revistaagu.agu.gov.br/.

Boa leitural

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio

Coordenador-Geral de Pés-graduacio da Escola Superior da AGU



APRESENTAGAQ

ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E PESQUISA EMPIRICA APLICADAS AO
PODER PUBLICO: UMA PERSPECTIVA BRASILEIRA

AMANDA FLA'I/IAO DE OLIVEIRA
EUGENIO BATTESINI

A Escola da Anialise Economica do Direito (AED) ja possui
uma consistente trajetoria, no Brasil e no exterior, sobretudo no que se
refere a vasta literatura produzida, tanto em quantidade, quanto em
verticalidade. Aqui como alhures, as concep¢oes fundantes da Escola se
aliam constantemente novas perspectivas, novos aprofundamentos, novos
insights.

O mesmo ja ndo se pode dizer do tema da AED aplicada, ou da
pesquisa empirica em temas afetos a coisa publica, especialmente no Brasil:
trata-se de espaco ainda carente de reflexdes, embora sejam muitos e
relevantes os inevitaveis impactos de um tal exercicio.

O objetivo desta Edi¢ao Especial foi exatamente este: o de estimular
a producio em Anidlise Econémica do Direito e Pesquisa Empirica
Aplicadas ao Poder Publico, certos do potencial gigantesco que o tema
possui no Brasil e de que ha excepcionais estudiosos aptos a empreendé-
lo.

O resultado final aqui apresentado revela o acerto da escolha:
matérias da atualidade sdo enfrentadas ao longo dos capitulos a partir de
um olhar diferenciado em relacdo ao tradicionalmente realizado no mundo
juridico. As conclusdes obtidas apontam caminhos infrequentes embora
indiscutivelmente consistentes.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, Amanda Flavio de Oliveira
trata de avaliar a real necessidade de uma regulacdo de big techs no Brasil,
sobretudo considerando os movimentos europeus nesse sentido e a
iniciativa parlamentar ja identificada em ambito nacional. Analisando as
razoes juridico-econémicas que vém sendo indicadas como fundamentos
para essas iniciativas, ela conclui por um possivel erro de diagnostico que
esteja sendo cometido pelos estudiosos do tema. Indica, por fim, que o
ordenamento juridico brasileiro ja possui o instrumental necessario para
o enfrentamento dos problemas que surgem, os quais nao se diferenciam
muito de situagdes similares precedentes.



A seu turno, Claudine Costa Smolenaars ¢ Daniela Regina Pellin
avaliam a inovacdo trazida pela nova lei marco das agéncias reguladoras
brasileira, que opta pelo sistema regulatério persuasério ao invés do modelo
dissuasério, em que a participagao social qualificada constitui papel essencial.
Utilizando da abordagem da teoria dos sistemas sociais e de pressupostos
de AED, as autoras concluem que o Estado Brasileiro ainda nio investe
suficientemente na coesio e participacao social qualificada nos processos
regulatérios.

No capitulo seguinte, as Professoras Anna Caramuru Pessoa Aubert
e Ana Paula Barbosa Fohrmann debrugam-se sobre o tema da participacdo
politica de pessoas com deficiéncias. Partindo do critério da distribuicdo
de Justica, as autoras revisitam John Rawls, Philippe Van Parijs e Ronald
Dworkin, para sugerir, ao final, uma leitura inclusiva de suas teses.

Luiz Fabricio Thaumaturgo Vergueiro debruca-se sobre
desenvolvimento e uso de tecnologias passiveis de uso dual, assim por ele
identificadas como aquelas aptas a0 emprego tanto em aplicagdes de uso
civil, quanto em missdes tipicamente militares. Valendo-se da teoria dos
sistemas complexos, seu texto indica mecanismos para desenvolvimento
dessas tecnologias como ferramenta de fomento da Base Industrial de
Defesa, e da economia cientifico-tecnoldgica como um todo.

Em abordagem interdisciplinar, Felipe Portela Bezerra e Fernando
Boarato Meneguin enfrentam o tema da judicializacio da contratagdo de
artistas por meio da inexigibilidade de licitagdo. Realizam, como estudo de
caso, a avaliacdo de decisGes judiciais em dez contratagdes de artistas por
municipios por meio da inexigibilidade de licitacdo no decorrer do ano de
2022, valendo-se de pressupostos da AED, e identificam respaldos técnicos
que a Escola pode oferecer com vistas a um melhor uso de recursos publicos
por parte dos municipios.

Leonardo Bezerra de Andrade e André de Souza Dantas Elali
propdem-se a realizar uma andlise economica dos nimeros da Divida Ativa
e o fazem a partir das ideias de otimizacdo da gestdo publica e respeito
ao principio da eficiéncia da Administracdo Publica. O capitulo indica
a adequagdo de uma gestdo particularizada na recuperagdo de ativos,
sobretudo quando se identifica um segmento menor e mais endividado de
contribuintes, quer pela contumacia, quer pelo grande volume de débitos
acumulados.



Luciana Yeung (Luk Tai Yeung) e Bruno Barreto Mesiano Savastano,
também em trabalho interdisciplinar, dedicam-se a uma analise econémica
da regulamentacio dos security tokens no Brasil, realizando um exercicio
de teoria dos jogos para compreender como deveriam ser regulamentados
pela CVM. Seus resultados, que se desdobram em quatro achados, trazem
reflexdes indispensaveis para os interessados pelo assunto.

A Iniciativa, que se comprova exitosa, revela que sdo variados os
campos do espaco publico em que se torna possivel um olhar do fato
juridico para além do tradicional, e novas solu¢des surgem desse exercicio.
Um outro objetivo desta iniciativa consiste em mostrar que isso é possivel e
que a AED pode oferecer um método valioso também em outros contextos,
mesmo que aqui ndo tenham sido enfrentados.

Por fim, os Apresentadores agradecem a oportunidade gentilmente
oferecida a eles pela respeitada Escola Superior da AGU, envaidecidos
que se sentem com o convite para editar esta obra e parabenizam pelo
trabalho sério, consistente e de exceléncia de todos aqueles envolvidos nesta
produgio, assim como em todas as outras iniciativas da ESAGU.

Boa leitural






AUTORES CONVIDADOS

GESTAO E GOVERNANCA PUBLICA
PARA O DESENVOLVIMENTO -
EDUCACAO BASICA ORIENTADA POR
EVIDENCIAS

MANAGEMENT AND PUBLIC GOIVERNANCE
FOR DEVELOPMENT - EVIDENCE ORIENTED
BASIC EDUCATION

Jotge Rodrigo Aratjo Messias'
Magda de Lima Lucio?

SUMARIO: Introducio. 1. Conhecimento e tecnologia:
portas de entrada para os direitos sociais. 2. Modelos
de gestdo e estratégias de governanca na educa¢io
basica brasileira. 2.1. Estratégias de governanca como
alicerce para a melhoria do desempenho educacional.
Conclusio. Referéncias.

1 Doutorando em Desenvolvimento, Sociedade e Cooperagio Internacional (UnB). Pesquisador do Laboratério
de Inteligéncia Publica — PILab/UnB.

2 Coordenadora do Programa de Pés-graduagio em Governanga e Inovagiao em Politicas Publicas (UnB).
Docente Programa de Pés-graduagio em Desenvolvimento, Sociedade e Cooperagio Internacional - CEAM/
UnB. Lidera o Laboratério de Inteligéncia Piblica - PILab.



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

RESUMO: A partir de dados do Pisa, da OCDE, do Censo do IBGE,
da PNAD, do SAEB, e as metas de qualidade educacional do INEP,
dentre outros, agregados as informacoes de financiamento da educagio
compreendemos como um ambiente de gestao e governanga baseado em
evidéncias empiricas pode contribuir para melhorar a tomada de decisao
e, por conseguinte, as entregas publicas relacionadas a educacio basica.
Objetivamente, a partir da premissa de que a educagao basica é motor
propulsor para um projeto de desenvolvimento baseado em conhecimento
e. por conseguinte, em tecnologia, pretende-se compreender e apresentar
algumas analises promissoras e diretrizes que permitam a criagdo e
implementacdo de ambientes de gestdo e governanca com capacidade de
transcender aspectos de conformidade e controle e caminhar em dire¢io
a um ambiente em que informagdes possam se transformar em dados
capazes de orientar a tomada de decisdo de gestoras e gestores em todo o
territério nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Gestio Puablica. Governanca. Desenvolvimento.
Orientado por Evidéncias. Tomada de Decisdao. Estratégia Nacional.

ABSTRACT: Based on data from Pisa, the OECD, the IBGE Census,
PNAD, SAEB, and INEP educational quality goals, among others, added
to education financing information, we understand how a management
and governance environment based on empirical evidence can contribute
to improving decision-making and, therefore, public deliveries related to
basic education. Objectively, based on the premise that basic education
is the driving force behind a knowledge-based development project, it is
intended to understand and present some promising analyses and guidelines
that allow the creation and implementation of management and governance
environments capable of transcending aspects of compliance and control and
moving towards an environment in which information can be exchanged.
transform into data capable of guiding the decision-making of managers
throughout the national territory.

KEYWORDS: Public Management. Governance. National Development.
Evidence Oriented. Decision Making. National Strategy.
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INTRODUCAO

Pela primeira vez o Brasil participou do exame denominado Pirls
(Progress in International Reading Literacy Study), com resultados
preocupantes. Um dado é particularmente relevante: temos hoje uma amostra
das habilidades de leitura em alunos do 40 ano do ensino fundamental. Este
exame estd corroborado por dados da pesquisa Alfabetiza Brasil realizada
pelo Ministério da Educacio, divulgada em 31 de maio de 2023, nela pode-se
constatar que apenas quatro em dez criangas no 2° ano do ensino fundamental
estavam alfabetizadas no pafs em 2021 (INEP, 2023).

Estas informacGes inéditas sao importantes insumos para a criagao
de ambientes de governanca capazes de aprimorar as estratégias de gestdo,
e com isso potencializar os recursos disponiveis para melhorar a qualidade
do servico prestado a populacio, considerando as especificidades de estados
e municipios, sob o ponto de vista pedagégico e administrativo.

Neste artigo pretendemos explorar tanto esse resultado e dados do
Pisa, da OCDE, do Censo do IBGE, da PNAD, do SAEB, e as metas de
qualidade educacional do INEP, dentre outros, agregando informagdes
de financiamento da educac¢io para compreender como um ambiente de
gestdo e governanca baseado em evidéncias empiricas pode contribuir
para melhorar a tomada de decisio e, por conseguinte, as entregas publicas
relacionadas a educagdo basica. Objetivamente, a partir da premissa de que
a educagio basica é motor propulsor para um projeto de desenvolvimento
baseado em conhecimento e. por conseguinte, em tecnologia, pretende-
se compreender e apresentar algumas analises promissoras no que tange
a criacdo e implementacido de ambientes de gestdo e governanca com
capacidade de transcender os aspectos de conformidade e controle e
caminhar em dire¢ao a um ambiente em que informacdes possam se
transformar em dados capazes de orientar a tomada de decisao de gestoras
e gestores em todo o territério nacional.

O modelo metodolégico configurado para a elaboragio deste artigo
inclui a revisdo sistematica da bibliografia que trata do desenvolvimento
para além do debate econémico, gestao e governancga publica baseada
em evidéncias, andlise de modelos de gestdo e estratégias de governanca
aplicadas a educacio basica, além de visita criteriosa a resultados de pesquisas
nacionais e internacionais sobre a educacio bisica, correlacionando-os como
contundentes comprovagoes da relacdo objetiva entre governanca baseada
em evidéncias e aumento da qualidade nas entregas publicas.

Os dados extraidos por meio da estratégia bibliométrica permitem
identificar correlagdes que podem fundamentar o direcionamento para a
adocido de modelos de gestdo e governanca publica baseados em evidéncias,
para que gestores da educacio basica possam atuar de modo confidvel,
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tomando decisGes a partir de ambientes criados especificamente para a
tomada de decis@o.

Importante notar que houve nos ultimos anos uma mudanca
significativa na publicizacio de dados por parte de governos, em particular
aqueles voltados para a prestagdo de contas e controle interno, externo e social.
No entanto nao houve ainda igual movimento na cria¢ao de ambientes que
tragam dados e informacGes necessarias a tomada de decisdao. A disposi¢do e
proposito da disponibilizacao das informagoes diferem conforme a finalidade.
Sob nosso ponto de vista conceitual e analitico é necessario que se constituam
ambientes integrados, informatizados e atualizados para a tomada de decisao
de gestores em todos os niveis da federagdo. Dessa forma propomos a criacdo
de repositdrios de dados e painéis integrados, com o intuito de dar celeridade
e construir uma curva de aprendizagem capaz de utilizar séries historicas e
informacoes censitarias, para orientar e embasar a tomada de decisdao. Desta
metodologia foram extraidas categorias de analise para compor o presente
artigo, utilizadas para compreender os sentidos e usos da governanca baseada
em evidéncias na gestdao publica da educacio basica.

1. CONHECIMENTO E TECNOLOGIA: PORTAS DE
ENTRADA PARA OS DIREITOS SOCIAIS

O progresso tecnolégico possui uma condi¢ao singular para o
aprimoramento da qualidade de vida da populacdo. Entretanto, a Quarta
Revoluciao Tecnoldgica também apresenta riscos da perda de visdo coletiva
e da solidariedade (GADELHA, 2021). Como alerta esse autor, o contexto
social e econémico do uso da ciéncia, tecnologia e a inovagiao nio sio
neutros. A dire¢do da inovagido ¢ dada pelos diferentes setores que formam
a sociedade, resultando tanto em beneficios como eventuais riscos de
aumento da fragmentacio, da exclusdo e da desigualdade, considerando o
padrio do progresso técnico e de seu uso para implementacio de projetos
de desenvolvimento inclusivo e sustentavel.

Com efeito, € preciso reconhecer, como alerta Belluzzo (2014), que o
progresso tecnologico tem potencial expressivo para melhorar a qualidade
de vida da populagao em geral. A digitalizacdo e conectividade entre pessoas
e coisas, inteligéncia artificial, uso de grande base de dados (big data),
nanotecnologia, economia digital, neurociéncia, novas formas de geragio e
distribuicdo de energia, vida nas cidades e nos territorios, novos materiais,
e todo um conjunto de inovagdes, representam um enorme potencial para
revolucionar as bases técnicas do capitalismo, sem que haja uma apropriacio
social dos ganhos de produtividade (DIXSON-DECLEVE, 2022).

Para que a tecnologia tenha um impacto significativo no
desenvolvimento, e traga melhorias sociais significativas, é imprescindivel
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um contingente populacional com boa formacio, que mobilize habilidades
e competéncias, capazes de operacdes mentais complexas e sofisticadas,
e assim contribuir para formula¢do e implementacido de estratégias de
desenvolvimento capazes de mudar o padrio de desenvolvimento nacional, ou
seja, de um pais agrario e exportador de commodities, para uma nac¢io capaz
de agregar valor a sua produc¢io por meio da incorporagio de conhecimento
em produtos e servicos. Resumidamente, este ¢ o grande desafio nacional, de
oportunizar a criacio de novos negécios e de empreendimentos baseados em
conhecimento e tecnologia, que sejam sustentaveis e com cadeia produtiva
mais alongada, e portanto, mais complexa.

Com a corrosio do Estado Social pelas for¢as economicas, o modelo
liberal de Estado, dirigido por um discurso tnico, com suporte na visao
neoliberal hegemonica, passa a minimizar a desigualdade social e seus efeitos,
bem como a subordinar as decisoes do Estado aos mecanismos de mercado,
em detrimento da solidariedade (FABRIZ; TEIXEIRA, 2017). A respeito
do tema afirma Paulani:

[...] o neoliberalismo acaba por exigir uma profissao de fé nas virtudes
do capitalismo e da livre concorréncia, ndo mais por uma questdao de
ope¢ao ideolégica, em obediéncia a uma dada visio de mundo, mas por
uma questdo de respeito as coisas tais como elas sdo [...] exige rendicio
incondicional [...] ndo dar lugar ao dissenso. (PAULANI, 2005, p. 114).

A partir desta breve contextualizagio, identifica-se, assim, uma relagiao
enddgena entre a dimensao social e econémica do desenvolvimento, nio se
vislumbrando a existéncia do mundo econémico como um sistema isolado da
sociedade e da politica (BELUZZO, 2014; GADELHA, 2021; SANTOS, 2018).

Para construcdo de uma sociedade equanime, comprometida com os
direitos sociais e a vida, que promova uma base produtiva, tecnolégica e de
inovagio que lhe dé sustentagdo, demanda-se a constru¢io de uma capacidade
politica que oriente um novo padriao de desenvolvimento para superagido
das necessidades sociais e da enorme dependéncia tecnoldgica externa.
Nessa linha de pensamento, cabe resgatar Polanyi (2012) quando considera
que interesses sociais, e ndo os econémicos, dos mais diferentes segmentos
da sociedade quando se viram ameacados pelo mercado, independente de
seus extratos econdémicos, inconscientemente, conjugaram para conjurar o
perigo, por meio da atuacio pujante do estado. F com esse entendimento
que se reclama a relevincia de uma intervencao publica estruturante, que
seja sistémica e a0 mesmo tempo eficaz e eficiente, que se aproprie das
oportunidades geradas por novos paradigmas tecnoldgicos para promover
a sustentabilidade dos sistemas de bem-estar, como recurso de superacio
dos desafios historicos do subdesenvolvimento.
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Para tanto, é necessario por em marcha uma estratégia que recupere
as capacidades de coordenacio, integracio, articulacio e planejamento do
Estado, com vistas a mudanca do nosso atual estilo de desenvolvimento.
Segundo Anibal Pinto, estilo de desenvolvimento é: “a maneira pela qual,
dentro de um determinado sistema, se organizam e se alocam os recursos
humanos e materiais com o objetivo de resolver as interrogacdes sobre
0 que, para quem e como produzir bens e servicos” (PINTO, 2008). A
crescente desigualdade evidencia a insustentabilidade social do atual estilo de
desenvolvimento no pafs. De acordo com a pesquisa Bem-Estar Trabalhista,
Felicidade e Pandemia, do Centro de Politicas Sociais da Fundacio Getulio
Vargas (FGV Social), no Brasil, em 2020, a desigualdade, medida pelo
chamado indice de Gini, atingiu o patamar mais alto, batendo também o
recorde de toda a série histérica no primeiro trimestre de 2021 (NERI, 2021).

Torna-se assim imprescindivel considerar novos modelos para o
desenvolvimento, e em particular, aqueles que ndo neguem o papel central
que o Estado possui diante da ampliacao da complexidade dos desafios postos
na atualidade (MAZUCATTO, 2015) como propulsor de um progresso
civilizatério no pafs, de desenvolvimento baseado na sustentabilidade
econdmica, social e ambiental. No entanto, isso ndo serd possivel sem que
o Estado brasileiro assegure o cumprimento de sua obrigacio constitucional
em oferecer educagdo com qualidade para sua populagdo, que observe a
igualdade de condi¢bes tanto para o acesso quanto para a permanéncia na
escola, considerando o papel fundante que a educacio tem para superacao
da histérica desigualdade social no Brasil.

Os desafios impostos ao Brasil para o cumprimento dos direitos
sociais assegurados pela Constituicio Federal sio inimeros. Nesse percurso,
restou identificada a correlacido entre desigualdades sociais, ineficiéncia e a
educacio. Desse modo, a concepgio de projetos de desenvolvimento que
superem as desigualdades histéricas, e sejam promotores de inovagdes e
de desenvolvimento tecnolégico, deve colocar em evidéncia a imperiosa
necessidade desse Estado proporcionar a populagio os meios de acesso a
educacio, nos termos do art. 23 da Constituicao Federal.

A redugao das desigualdades no acesso a educacdo e a queda nas
taxas de analfabetismo significam que os jovens que entram no mercado
de trabalho possuem uma formag¢io muito superior do que nas geragdes
anteriores. Em que pese ter ocorrido avanco nas taxas de matricula em
todos os niveis de ensino, nos ultimos anos o crescimento econdémico e o
avanco social estagnaram e, em alguns casos, retrocederam (OCDE, 2021).

Assim, o a sociedade brasileira segue detentora de uma divida historica
com parte significativa de sua popula¢io no quesito educagio. Atualmente,
segundo a Pnad Continua Educacio, pesquisa realizada pelo IBGE em 2018
(TOKARNIA, 2020), 6,6% da populacao brasileira é analfabeta. Apesar de
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uma leve reduc¢io na ultima PNAD continua divulgada pelo instituto, sio
mais de 11 milhdes de brasileiros analfabetos. Sdo pessoas de 15 anos ou
mais que, pelos critérios do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), nao sao capazes de ler e escrever nem ao menos um bilhete simples.

Ademais, o levantamento mostrou que existem desigualdades raciais
e regionais na alfabetiza¢do no Brasil. Em relagio aos brancos, a taxa de
analfabetismo é 3,6% entre aqueles com 15 anos ou mais. No que se refere
a populacio preta e parda, segundo os critérios do IBGE, essa taxa é 8,9%.
As regies Sul e Sudeste tém as menores taxa de analfabetismo, 3,3% entre
os que tém 15 anos ou mais. Na Regido Centro-Oeste a taxa ¢ 4,9% e na
Regido Norte, 7,6%. O Nordeste tem o maior percentual de analfabetos,
13,9% e foi a unica regido a apresentar leve aumento da taxa de analfabetismo
entre 2018 e 2019. Entre os mais jovens, a taxa praticamente se manteve,
variando 0,03 ponto percentual. Entre os mais velhos, a varia¢io foi de 0,33
ponto percentual.

A Pnad Continua Educagdo também mostra que, em média, o brasileiro
ao longo de sua vida estuda 9,4 anos. O dado ¢é coletado entre as pessoas
com 25 anos ou mais. Esse nimero aumentou em relagio a 2018, quando,
em média, o tempo de estudo no Brasil era de 9,3 anos, e 8,9 em 2016. O
IBGE pondera que, apesar dos avancos, mais da metade, a saber 51,2% da
populacio de 25 anos ou mais, ndo completaram a educacio escolar basica.
Como visto, esse gargalo representa um grande desafio para a promogao
do desenvolvimento economico, social e ambiental. Sem o enfrentamento
desses problemas, ficam interditados os caminhos para uma transformacéo e
construcio de um novo horizonte do desenvolvimento nacional. A solu¢io
dos gargalos educacionais deve ser encarada como elemento central da
agenda civilizatéria do pais.

Nas ultimas décadas, o Brasil aumentou o acesso a educacio para
criangas e jovens, diminuindo a diferenca com os paises de alto desempenho,
a0 menos em alguns aspectos. Entretanto os avangos ndo foram suficientes
pois o nivel de escolaridade e a taxa de acesso ainda estdo muito abaixo da
média da OCDE. Além disso, os individuos mais vulneriveis enfrentam
barreiras tanto de acesso como de permanéncia e sucesso no sistema
educacional. Assim, os niveis de escolaridade e o atendimento na Educacio
variam significativamente na populago brasileira, conforme evidenciado na
ultima Pnad Continua Educacio. Embora a situacio socioeconémica e as
diferencas regionais sejam fatores que influenciam em todos os sistemas, seus
impactos sao mais fortes no Brasil do que em muitos paises comparaveis.

Além disso, o sistema educacional brasileiro nido oferece igualdade
de condigbes para todas as criangas e jovens, considerando as desigualdades
regionais e raciais reveladas pela altima Pnad Continua Educacio. A situagao
social e econdmica dos alunos, inclusive a raca, tem um impacto significativo
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nos resultados de aprendizagem. Os alunos de origens mais pobres nao tém
as mesmas oportunidades que seus colegas em melhor situacio, e tendem a
frequentar escolas de qualidade inferior. Isso prejudica suas oportunidades
na vida, medidas por sua insercio no mercado de trabalho e rendimentos,
refletindo e agravando as desigualdades no Pais.

Em que pese as evidéncias do Programa Internacional de Avaliagdao
de Estudantes (Pisa) da OCDE mostrarem que houve crescimento
do atendimento educacional no Brasil, com algumas melhorias nos
resultados de aprendizagem, o desempenho dos alunos ainda continua
significativamente inferior 2 média da OCDE e de paises comparavelis,
conforme Figura 1.

Figura 1 - Tendéncias no desempenho no Pisa em Leitura, Matematica
e Ciéncias
Pisa 2000-2018
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Fonte: OCDE (2019).

O cenario em relagdo as avaliagdes nacionais também merece atencio,
como se podera constatar a partir de uma andlise nos indicadores recentes
da educagido basica, conforme dados do Ideb, divulgados pelo Instituto
Anisio Teixeira de Pesquisas Educacionais — INEP (Ver Quadros 1, 2 e 3).
O Indice de Desenvolvimento da Educacio Bésica (Ideb) ¢ um indicador
criado pelo governo federal, em 2007, para medir a qualidade do ensino
nas escolas publicas. No dltimo Ideb, realizado em 2019, o valor para todo
o pais foi 5,7 para os anos iniciais, 4,6 para os anos finais e 3,9 no Ensino
Médio da educacio publica. O Ideb reune, em um sé indicador, os resultados
de dois conceitos igualmente importantes para a qualidade da educacio: o
fluxo escolar e as médias de desempenho nas avaliacSes. O Ideb é calculado
a partir dos dados sobre aprovacio escolar obtidos no Censo Escolar, e das
médias de desempenho no Sistema de Avaliacdo da Educacdo Basica (Saeb)
(INEP, 2021).
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Quadro 1 - Anos iniciais do ensino fundamental

IDEB Observado Metas

)09 2011 2013 2015 2017 2019 20 2009 2011 2013 2015 2019 2021

Depend Administrativa

Estadual

a
Bl 34 | 40 | 44 | 47 | 49 | 53 | 56 5.7 35| 38 | 42 | 45 4.8 5.1 54 | 57
=
i 59 160 [ 64 | 65| 67 | 68 | 7.1 7.1 6.0 | 63 | 66 | 68 7.0 7.2 74 | 7.5
~
ol 36 | 40 | 44 | 47 | 49 | 53 | 55 5.7 3.6 | 40 | 44 | 47 5.0 5.2 55 | 5.8
~

Fonte: INEP: Saeb e Censo Escolar.

Quadro 2 - Anos finais do ensino fundamental

IDEB Observado Metas

2005 2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019 2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019 2021

ministrativa

Estadual

pal

Fonte: INEP: Saeb e Censo Escolar.
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Quadro 3 - Ensino médio

IDEB Observado Metas

2005 2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019 2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019 2021

Dependéncia Administrativa

Estadual

Privada

31 | 32 | 34 [ 34 | 34 | 35 | 35 | 39 | 31 | 32 | 34 | 3.6 | 40 | 44 | 47 | 49

Publica

Fonte: INEP: Saeb e Censo Escolar.

O governo brasileiro despende uma parte significativa da renda nacional
com a Educagiao. Em 2017 os gastos publicos com institui¢des de ensino
representaram 5,1% do Produto Interno Bruto (PIB) do Pafs, em comparagao
com 4,3% nos paises da América Latina e 4,0% nos paises da OCDE.
Apesar dos aumentos nos gastos com Educacio ao longo dos anos, o Brasil
obteve apenas melhorias discretas nas avaliagdes nacionais e internacionais.
Para sustentar e acelerar seu progresso no ensino e aprendizagem, o Pais
precisara assegurar, como patamar inferior, os niveis atuais de recursos
educacionais, especialmente em razao das restricGes fiscais impostas pela
Emenda Constitucional n° 95, de 2016, que estabeleceu o teto de gastos no
orcamento da Unido, e limitando o crescimento das despesas do governo
brasileiro durante 20 anos.

No Brasil, os Municipios sdo os principais responsaveis pelo
financiamento e gestio do Ensino Infantil e Fundamental enquanto os
Estados sdo responsaveis pelo Ensino Médio. O Governo Federal é o
principal responsavel pelo financiamento e gestdo do Ensino Pés-secundario
e Superior. A Constituicao Federal Brasileira exige que Estados e Municipios
destinem ao menos um quarto de suas receitas tributarias e transferéncias
da Unido para a “manutencio e desenvolvimento da Educac¢ao”, inclusive
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salarios de professores, instalacbes prediais e equipamentos escolares
(BRASIL, 1995). Atualmente, o calculo do piso para educacdo para a
Unifo é baseado nos valores investidos em 2017, corrigidos pela inflagdo.
Para 2021, foram estimados valores de R$ 55,6 bilhSes para educa¢io
de acordo com calculos da Consultoria de Or¢amento da Camara dos
Deputados. Para educacio, estados e municipios precisam investir 25%
da receita (BRASIL, 2021).

As desigualdades nos gastos foram reduzidas significativamente
desde a introducdo do Fundo de Manutencio e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e de Valorizacio do Magistério, o Fundef, que foi
posteriormente substituido pelo Fundo de Manutencio e Desenvolvimento
da Educacio Basica e de Valorizacio dos Profissionais da Educacio, o
Fundeb (BRASIL, 2023). Sendo o principal mecanismo de financiamento
da Educac¢io Basica (Ensino Infantil, Ensino Fundamental e Ensino Médio),
o Fundeb exige que cada Estado e Municipio contribua com 20% da receita
que recebem de determinados impostos, contribuicoes e transferéncias para
um Fundo de Educac¢io no ambito de cada Estado. O Governo Federal
entdo complementa esse fundo para os Estados que no atingiram o nivel
nacional minimo estabelecido de financiamento por aluno (limite nacional
calculado anualmente pela Unido).

Esse mecanismo de financiamento e redistribuicdo permite que Estados
e municipios mais ricos continuem gastando mais do que o limite minimo em
suas redes de ensino, a0 mesmo tempo em que fornece um apoio financeiro
importante as redes de regiGes mais pobres que, ndo fosse por esse sistema,
teriam recursos mais limitados. Estimativas sugerem que, em mais de nove
entre dez municipios brasileiros, os recursos do Fundeb representaram mais
da metade do valor total investido em Educacdo. As mudancas no Fundeb,
trazidas pela Emenda Constitucional n® 108/2020, devem reduzir ainda
mais as disparidades regionais e oferecer maior apoio aos Estados e aos
Municipios mais pobres (TODOS PELA... 2019).

Ainda sob a ética or¢amentaria, é relevante registrar que O Plano
Nacional de Educacdo (PNE) inclui a meta de que o investimento do governo
na Educacido Publica atinja 10% do PIB até 2024. Conforme mencionado
anteriormente, a Constituicdo Federal determina niveis minimos de gastos
com Educacio por parte dos Estados e Municipios. Até 2017, o Governo
Federal também era obrigado a investir um minimo de 18% de sua renda
em Educac¢io. Embora esses tipos de metas e exigéncias financeiras tenham
ajudado a aumentar os niveis de investimento na Educa¢io e em outros
setores sociais, o foco do Pafs nas metas de gastos, independentemente do
que eles devem proporcionar em termos de resultados de aprendizagem,
pode estar contribuindo para uma ineficiéncia da utilizacdo dos recursos
(OCDE, 2021).
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Figura 2 - Gastos do governo com instituicbes educacionais (do
Ensino fundamental ao Ensino superior), como porcentagem do PIB - 2017

I

Brasil Argentina Média da Média da Chile Colémbia México Federagao
Latam OCDE Russa

%

6

Fonte: OCDE (2022)

Ainda conforme os dados da OCDE, a alocac¢do dos gastos publicos,
no Brasil, em diferentes niveis de ensino, é semelhante a outros paises
(Vide Figura 2). A maior parcela das despesas vai para os Anos Iniciais e
Anos Finais do Ensino Fundamental, os dois maiores setores do sistema
educacional. Os dados nacionais revelam que, entre 2000 e 2015, os gastos
em todos os setores da Educacio cresceram, mas o crescimento concentrou-
se no Ensino Infantil (de 0,4% para 0,7% do PIB), Ensino Médio (0,6%
para 1,1%) e Ensino Superior (0,9% para 1,3%). Essas tendéncias de gastos
refletem as prioridades da época e o aumento das matriculas nesses niveis
de ensino. No entanto, existe um amplo espag¢o para utilizar os recursos de
forma mais equitativa e eficaz.

2. MODELOS DE GESTAO~E ESTRATEGIAS DE
GOVERNANCA NA EDUCACAO BASICA BRASILEIRA

Apesar dos aumentos nos gastos com Educacio ao longo dos anos,
o Brasil tem apresentado apenas avancos limitados nas avaliagdes nacionais
e internacionais como discutido mais acima. Estes resultados apontam para
a necessidade de se perseguir maneiras de aprimorar o uso de recursos ja
alocados no orcamento fiscal do Estado obtendo melhores resultados. A esse
respeito, a OCDE (2021) sugere, dentre outros pontos, o uso de politicas
com o intuito de introduzir maior responsabiliza¢do pelos resultados e o
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uso de evidéncias para subsidiar as discussGes sobre escolhas que devem
ser feitas, como por exemplo, financiar turmas menores versus a formagio
de professores ou recursos digitais/de aprendizagem, levar a uma maior
eficiéncia dos investimentos em Educagiao (OCDE, 2021).

No contexto pds redemocratiza¢io, a educagio brasileira tem sido
objeto de diversos movimentos reformistas Sdo mudancas efetivadas ao
longo das tltimas trés décadas em dire¢ao a uma maior expansio do ensino,
considerando os niveis de educacdo obrigatérios; a busca de uma maior
qualidade da oferta, tendo em vista a modificacio das diretrizes curriculares,
o Plano Nacional de Educagdo - PNE, e a implantacio da Base Nacional
Curricular Comum; e a implementagdo de novos arranjos de financiamento
para dar suporte a esses objetivos, com o FUNDEF e o FUNDEB. Nesse
sentido, também ¢é importante compreender a complexidade da governanga
do sistema educacional existente no pafs.

Como se sabe, o Brasil tem um sistema federativo de governo em trés
esferas: o Governo Federal, as unidades da federacio e os entes federativos
(26 Estados e o Distrito Federal) e 5.570 Municipios. A responsabilidade pela
Educacio é compartilhada entre as trés, com os Municipios responsaveis
diretamente pelo atendimento, principalmente, do Ensino Infantil e dos
Anos Iniciais aos Anos Finais do Ensino Fundamental. Os Estados tém
responsabilidade pela ofertados Anos Finais do Ensino Fundamental, de modo
compartilhado com os municipios, e o Ensino Médio. O Governo Federal
¢ o principal responsavel pelo Ensino Superior. No sistema educacional
descentralizado do Pafs, a Unido, os Estados e os Municipios possuem
autonomia, o que significa que os governos locais ndo estiao subordinados
as demais esferas de gestdo.

Com essa complexa rede de atores, se sobreleva a preocupaciao com
a necessidade de controle dos recursos aplicados e dos resultados obtidos,
conforme os diferentes niveis de Educacio e seus responsaveis. Evidéncias
nacionais e internacionais mostram que a ma gestao dos gastos publicos com
educacio prejudica a qualidade do ensino e da aprendizagem.

2.1. Estratégias de governanga como alicerce para a melhoria do de-
sempenho educacional

Aprimorar os padrdes de ensino e seus resultados é uma missao
constitucional do Estado brasileiro. Com demandas sociais em alta, novos
atores entrando na cena e uma grande pressdao para a ampliacio dos servicos
publicos, por um lado, e por outro, uma disputa crescente pelos recursos
publicos pelos mercados financeiros, seja pela desobrigacdo e encurtamento
da oferta de servicos, seja pelo monopélio de grande parte do PIB para
pagamento de juros, temos a tonica das disputas atuais.
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A governanga publica tem sido considerada como um modelo relevante
para cumprimento desse papel, conforme Lucio e Dantas (2018), porém, como
alertado por Bevir (2011), a partir da década de 1990 a palavra governanca
se transformou numa ubiquidade. Assim, ao nos referirmos a governanga
tratamos da constituicdo de ambientes capazes de integrar, coordenar e
articular estruturas internas ao aparelho estatal, capazes de enfrentar gargalos
persistentes que tém dificultado sobremaneira a potencializacio de entregas
publicas na educacgio basica e areas correlatas, como saude, transporte,
infraestrutura e seguranca publica, para citarmos aqueles que tém intersec¢io
direta com as escolas.

Diante deste cenario de disputa pelo conceito e a polissemia que
circunda o termo, sob o ponto de vista metodologico o definimos “como
capacidade de articular interna e externamente, coordenar e decidir sobre
a utilizacdo de recursos materiais e humanos para realizacio de direitos na
forma de servigos, sempre considerando a melhoria da qualidade do servigo
ofertado” Lucio e Dantas (2018), pois se pretende dar dinamicidade a este
quadro analitico, uma vez que ao se tratar de constituicio de estratégias de
gestdo que demandem celeridade e integridade nas entregas setoriais e com
isso, constituir ambientes de intersec¢do e potencialmente ampliar os efeitos
de um setor sobre outro.

Enfatiza-se também, em conformidade com os autores citados ao se
tratar de governanga estamos nos referindo a ambientes e situagdes em que
impera uma pluralidade de problemas, bem como a um conjunto multivariado
de atores envolvidos no processo, seja como usuarios, gestores, 6rgaos de
controle interno e externo, prestadores de servicos e outros.

Para que haja rebatimento direto nas estruturas de gestdo ao se criar
ambientes de governanca estamos diretamente tratando de complexidade e
multiatorialidade interna e externamente ao aparelho estatal, bem como a
relacio destes com a sociedade e setor produtivo, portanto novas reflexdes
sdo requeridas e novos ambientes necessitam ser concebidos e implementados
para orientar a tomada de decisdo neste novo século.

Para Jessop (2011) a governanca pode ser considerada um ambiente
passivel de se modificar a compreensio sobre o papel que o Estado desempenha
na atualidade. As reformas administrativas perseguidas durante os anos
de ouro do neoliberalismo e em particular no Brasil na década de 1990,
cumpriam uma determinacdo de organismos internacionais direcionados para
o encurtamento do papel do Estado e a implantacdo da livre concorréncia,
sem uma mediag@o suficiente para garantir aos mais desassistidos estratégias
adequadas para o ingresso no mundo dos direitos sociais.

Portanto, evoluimos em nossas pesquisas e reflexdes acerca da
concepeao e do papel que o termo governanca adquiriu nas duas dltimas
décadas, e entendemos que o ambiente polissémico ja verificado anteriormente
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se transformou, sob o nosso enfoque analitico, como um espaco flexivel para a
construcao de sofisticados ambientes de tomada de decisio, operacionalizados
a partir da criagdo de grandes bancos de dados, especificamente constituidos
para permitir a tomada de decisdo em espagos construidos com e para os
gestores.

Nos ultimos anos, o desenvolvimento de portais abertos como forma
de prestacio de contas (accountability), bem como construcdo de ambientes
de compartilhamento de informacdes, tém sido uma constante. Porém,
ainda ndo hd semelhante esforco em construcdo de ambientes em que se
tenha informacdes e dados com capacidade de orientar a melhor forma de
alocacio de recursos, bem como acompanha-los, e, certamente, ter uma linha
temporal sob a qual possam se construir analises, modelos e orienta¢oes
para a tomada de decisdo em todos os niveis.

Como dito acima, a atenc¢do se volta para o cumprimento da publicidade
e transparéncia, principios da administragdo publica. Assim sendo, se trata
de prestagao de contas e ndo de um espago para a construcio de estratégias
de gestdo, ndo um instrumento de gestdo, mas sim de um instrumento de
prestacdo de contas, em principio, para todo e qualquer cidadio.

Notadamente, o Sistema de Informacdes Orcamentarias Educacionais
—SIOPE ¢é um sistema de coleta, processamento e divulgacio de informacdes
sobre os orcamentos educacionais dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios, com o objetivo de dar “transparéncia” aos investimentos em
educacio. A cada dois meses, os gestores estaduais e municipais sao obrigados
a registrar o valor gasto com educacdao no SIOPE por meio de relatérios
agregados. Assim, ao final de cada ano, o sistema calcula quanto cada
localidade realmente investiu na manutencao e desenvolvimento da educacio.

Sob este aspecto os gestores cumprem um requisito legal, porém, nao
h4 um produto subjacente, que a nosso ver seria a criagdo de um ambiente
de governanca capaz de orientar a tomada de decisdo. Cabe entdo a questio
de como um mesmo esfor¢o poderia ser utilizado para a criagdo de uma
capacidade de gestdo, qual seja, como este esforco poderia criar uma curva
de aprendizagem dentro da institui¢io, a secretaria municipal ou estadual
de educagio, e por que nio dizer, na propria estrutura da Secretaria de
Educacio Basica, no MEC e no préoprio FUNDEB.

Portanto, apontamos alguns espagos estratégicos ainda no explorados
como possibilidades para a melhoria do desempenho da educagio basica,
sob o ponto de vista da gestdo e da governanca:

1. Depreender dos esfor¢os empreendidos para fornecimento das
informag¢des financeiro-contabeis para portais abertos, aspectos
relevantes para a tomada de decisdo e aprimoramento dos fluxos e
processos para melhoria das entregas publicas no setor educacional;
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2. Compreender a governanca como um ambiente flexivel para criacdo
de estratégias que fomentem a melhoria da qualidade da decisdo, a
partir de dados confiaveis e recentes.

Elevar os indicadores de desenvolvimento educacional é meta
estabelecida no Plano Nacional de Educacio — PNE 2014/2024 ¢ ¢ nessa
direcdo que as decisbes governamentais devem estar alinhadas, com as
pretensoes definidas. Nenhum pafs alcanca niveis elevados de desenvolvimento
socioeconomico com educagio de baixa qualidade, o que faz com que tomada
de decisio na gestiao da educacgio seja fundamental e imprescindivel para a
qualidade das entregas publicas.

Conforme evidenciado, a educacio publica brasileira tem sido abordada,
no ambito nacional, com foco em trés grandes dimensoes: i) dimensio
pedagdgica; if) dimensao orgamentaria, que cuida do financiamento do sistema
educacional; e iii) dimensao de controle dos recursos empregados. Entretanto,
¢ preciso que sejam colocadas luzes em uma questio central: a possibilidade
de a gestdo e governanga publica serem a base de um novo paradigma na
administracio puablica, tendo como propésito articular, coordenar e integrar
todas as trés dimensdes antes referidas, de modo a direcionar positivamente
a trajetéria das entregas publicas da educacio basica, a partir de um modelo
que viabilize uma agao estratégica, sistémica e transformadora da educacio,
em favor da promoc¢io de um novo estado desenvolvimentista no Brasil,
fundamentado em integracdo, coordenacio e articulaciao de estruturas e
atores ja existentes, fortalecendo-os a partir de informagdes e dados de
exceléncia, conforme Figura 4.

Figura 4 - Estratégias de governanga - integracdo, coordenagio e
articulacdo de atores e estruturas

Fonte: Elaborado pelos autores.

Diante da essencialidade da educagio para o desenvolvimento, o foco
na tomada de decisdo na gestdo da educac¢io basica conduz ao interesse,
em investigar a implementacao de um modelo de gestdo e governanga
publica baseada em evidéncias na educacio basica para compreender como
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a constituicdo e implementacido desse modelo podem contribuir para
a efetividade da gestdo e da governanga publica na educagio basica de
municipios brasileiros.

A educacdo nio serd capaz de realizar a transformacdo de forma
isolada, porém tem um papel central na organizagdo e na constituiciao de
sentidos compartilhados, base para concep¢do de novas trajetérias que
persigam novos modelos de desenvolvimento, preservando o Estado como
ator chave, uma vez que este, por meio da Constituicdo Federal é o guardiao
dos direitos e do pacto social que rege a todos.

CONCLUSAO

Ambientes de governanga sio capazes de enfrentar os desequilibrios
institucionais de um modelo socioeconbémico que traz consigo
superexploracdo do meio ambiente e tem a desigualdade como regra,
portanto, propomos a integra¢iao, coordenac¢io e articulacio de bancos
e bases de dados, criacdo de painéis integrados que possam processar
informacdOes de alta qualidade e atualizadas como a¢ido estratégica para
criacdo de novos espacos de analise e compreensdo da complexa realidade
atual e com isso, criar proposi¢coes diretas de intervenc¢ao que dialoguem
com esta complexidade.

A criacio destes ambientes dard outra envergadura para as estratégias
de gestdo, no que tange a educagio basica brasileira. Com estes ambientes em
implementacio sera possivel gerar mobilizacio e engajamento construtivo
de diferentes atores sociais, politicos e econdmicos abrindo a possibilidade
de priorizar diferentes estratégias transformadoras.

Diante destas analises propomos algumas diretrizes para estes
ambientes inaugurais:

a. Levantamento detalhado das bases de dados financeira-contabeis
apontando os maiores gastos ¢ o modo de dispéndio ao longo dos
anos, com o fito de criar séries historicas.

b. Levantamento detalhado das bases de dados educacionais nacionais e
internacionais para identificar o desempenho estudantil e performance
docente em todos os anos da educacdo bésica;

c. Constituicao de ambiente de governanca com capacidade de dar
condi¢Oes para que os gestores revigorem a capacidade de planejamento
de médio e longo prazo do Estado brasileiro, no seu nivel de atuagio,
seja municipio, estado ou unido. Estes painéis de dados buscam
alicercar andlises situacionais, dinamicas, que embasardo proje¢oes
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de futuro e direcionardo e coordenardo a multiplicidade de atores
envolvidos nas estratégias de desenvolvimento do pais.

d. Identificacio das estratégias utilizadas por estados e municipios
para monitorar e acompanhar as politicas e os respectivos modelos
de financiamento;

e. Concepeio e implementac¢do de ambientes de governanca capazes
de coordenar bancos e bases de dados, integra-los e coordena-los sob
o ponto de vista da tomada de decisio.

f. Criagio e implementacdo de estratégias de gestdo vinculadas
as entregas publicas evitando sobreposi¢cdes e sombreamento de
procedimentos administrativos, focando de modo simultdneo na
conformidade e celeridade das entregas. Entregar com qualidade e
conformidade, sem, contudo, deixar de lado a celeridade.

E por fim, é importante dizer que o ambiente teérico nacional e
internacional mobilizado neste artigo traz novos olhares e em particular
vincula trés elementos inseparaveis, sob nosso ponto de vista analitico,
quais sejam, projetos de desenvolvimento pujantes e condizentes com
tempos atuais, estratégias de gestdo que deem suporte a estes projetos
e ambientes de governanca que sejam capazes de integrar, coordenar e
articular sistemas complexos para comunicar de modo claro, conciso e
dinamico.
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RESUMO: Desde que a Unido Europeia fez publicar o DMA (Digital
Markets Act) e desde que, nos Estados Unidos, o governo Biden alcou a
cargos publicos relevantes alguns académicos criticos do poder das big zechs,
discute-se a exaustdao no Brasil se o pais deveria aliar-se a0 movimento de
producdo de medidas regulatérias especificas para essa espécie de agente
economico. O presente texto pretende oferecer uma perspectiva diferente
daquela que vem sendo mais comumente apresentada, concluindo pela
desnecessidade dessa regulagdo, fundamentando-se em razdes juridico-
econémicas pertinentes e apontando um possivel erro de diagnéstico
que esteja sendo cometido pelos estudiosos do tema. Acredita-se que o
ordenamento juridico brasileiro ja possui o instrumental necessario para
o enfrentamento dos problemas que surgem, os quais nio se diferenciam
muito de situa¢Ges similares precedentes.

PALAVRAS-CHAVE: Regulacio. Big Techs. Direito Antitruste. Direito
Regulatério. AED.

ABSTRACT: Since Europe published the DMA (Digital Markets Act)
and, in the United States, the Biden government raised some academics
critical of the power of big techs to relevant public positions, there has
been an exhaustive debate in Brazil whether the country should ally with
them in order to the produce specific regulatory measures for this kind
of economic player. This article intends to offer a different perspective
from the one that has been more commonly presented, concluding that
this kind of regulation is unnecessary in Brazil, based on pertinent legal
and economic reasons, and pointing out a possible diagnostic error that
is being committed by scholars. Brazilian legal system has the necessary
tools to face the problems that arise, which are not very different from
similar situations in the past.

KEYWORDS: Regulation. Big Techs. Antitrust Law. Regulatory Law.
Law and Economics.
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INTRODUCAO

Memes podem ser considerados uma evolu¢io da tradicional charge,
e seu habitat ¢ a internet. Eles geralmente sao utilizados como instrumentos
de humor ou deboche, mas alguns deles tém a incrivel habilidade — como
as charges também sempre tiveram — de transmitir grandes verdades...e nos
permitir enxergar o 6bvio que nos escapa.

Em um meme que viralizou na web recentemente, um senhor, vestido
elegantemente de terno e gravata, aparece a porta da casa de sua amada com
um belo buqué de flores de corte em maos e diz para ela, com os bragos
estendidos: “lome! Eu achei algumas coisas bonitas e as matei para que vocé pudesse
olhd-las apodrecer”. Ha muita sabedoria nesse meme, disfarcada de humor.

Na vida estatal, tal qual ocorre na vida romantica, corre-se o risco
de se deixar encantar por atos e narrativas... e cegar-se diante do que eles
realmente representam. Compete a0 académico reconhecer o seu objeto de
estudo tal como ele realmente é, dar-lhe o nome apropriado, analisa-lo com
objetividade e sem paixdes, contextualiza-lo adequadamente. Quando o
objeto de estudo tem as caracteristicas de uma a¢ao estatal sobre a liberdade
econOmica, impde-se, para além de verificar com exatidio o seu significado
no ordenamento juridico, proceder também a uma analise diagnostica de
sua capacidade de atingir objetivos da Republica.

O presente artigo pretende promover apontamentos sobre a
contemporanea intenc¢do de se realizar uma regulacio especifica para big fechs
no Brasil, ponderando sobre seu contexto, seu significado e sua pertinéncia —
em uma tentativa de avaliar as coisas objetivamente, como elas efetivamente
sao.

O antitruste representa uma das raras disciplinas juridicas em que a
abordagem econdémica dos fatos e das normas ¢é correntemente admitida,
inclusive no Brasil. Em especial, a abordagem chicagoana de Law and Economics
vem exercendo profunda influéncia na matéria ha algumas décadas, em
todo o mundo. Embora este texto ndo pretenda ser um trabalho de Analise
Economica do Direito em sentido estrito, as concep¢oes dessa Escola
encontram-se inevitavelmente em suas premissas subjacentes, especialmente
o modo de pensar econdmico, como nio poderia deixar de ser.

1. REGULACAO DE BIG TECHS: UM MOVIMENTO
GLOBAL?

O antitruste parece ser uma disciplina sempre em busca de sua razio
de ser. Desde seu surgimento e implementag¢do, nas mais variadas jurisdi¢coes,
muito ja se debateu sobre as razGes pelas quais se deveria regular a competicao
entre empresas, € 0 tema segue indefinido.
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Dentre as Escolas de pensamento pertinentes, a doutrina referencia,
com maior frequéncia, duas delas. A Escola de Harvard identificou, como
motivo de existir da disciplina antitruste, evitar excessivas concentracoes
de mercado (seja 14 o que queira significar o qualificador “excessivas™). E de
se reconhecer que essa predilecio aprioristica por concorrentes “menores”
ou “pulverizados” revelava-se, de alguma forma, simplista demais para o
objeto de estudo, sempre dinamico (0 mercado). Ja a Escola de Chicago, que
vem predominando ha algum tempo no cenario global, fundamenta-se na
busca do bem estar do consumidor, ou da eficiéncia alocativa do mercado. A
frustracdo com o descompasso entre sua proposta e seus resultados, passadas
algumas décadas de prevaléncia do modelo em diferentes jurisdigbes, é algo
notavel, e encontra-se nas bases do dilema contemporineo, que resgata o
debate sobre as razdes do antitruste?.

A referéncia a nomes de universidades americanas para intitular as
Escolas revela a influéncia do antitruste produzido nos Estados Unidos
da América sobre todos os demais paises que disciplinaram a matéria no
decorrer do século XX, muito embora as origens materiais do antitruste
possam ser melhor identificadas como tendo sido fruto de uma construcao
britanica (MORGAN, 1994). Em continuidade a essa influéncia, surge na
contemporaneidade o “Neobrandeisianismo”, movimento que, embora sem
negar o valor do bem-estar do consumidor nos objetivos antitruste, entende
que essa politica ndo deve se ater exclusivamente a isso, mas agregar valores
como combate a desigualdade, a pobreza, além de género, meio ambiente,
padrio de emprego, protecdo a micro empresas, entre outros, como critérios
de analise.

Os fundamentos da nova Escola nio saem ilesos de uma analise mais
robusta. A falta de objetividade da proposta, apta a produzir ou ampliar
inseguranca juridica, ¢ uma das causas de maior desaprovacio que ela enfrenta.
Nem mesmo sua denominacio encontra-se livre de critica: é que ao se
pretender resgatar um suposto legado do entdo Ministro da Suprema Corte
americana, Louis Brandeis, na matéria, pode-se estar cometendo uma grave
inadequacio, eis que as ideias dele parecem nio coincidir com precisdo com
a proposta atual (OLIVEIRA; MOTA; ROS, 2022).

A busca por uma reavaliacdo da politica antitruste que o surgimento
de uma nova Escola revela é compreensivel, entretanto. De um lado, tem-se
aja mencionada frustracdo com os resultados da politica antitruste praticada,
vis-a-vis seus propoésitos, mesmo em paises com enforcement premiado na
matéria. Soma-se a isso uma outra razio, esta mais fragil como fundamento
juridico, mas inquestionavelmente mencionada nas discusses sobre o tema

2 Para se compreender a evolugio historica da legislagio antitruste, com seus reflexos na legislagio brasileira,
recomenda-se o ja clssico livro de Isabel Vaz (VAZ, 1993). Em obra atualissima, Victor Oliveira Fernandes
descreve com precisio e objetividade as caracteristicas das Escolas tradicionais do antitruste, com foco no
tema central deste artigo (FERNANDES, 2022).
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antitruste: o surgimento de empresas as quais se convencionou denominar
Big Techs e o anseio por “disciplina-las”.

O fenémeno ao qual se convencionou chamar bzg fech talvez possa ser
assim genericamente sintetizado: um conjunto limitado de grandes empresas,
responsaveis pela criacdo e/ou desenvolvimento de produtos e/ou servicos
tecnologicos inovadores, que alcangaram parcela significativa do mercado
em que se inserem nos ultimos anos. Sdo geralmente empresas lideres em
seus mercados relevantes, que em certa medida tém ditado tendéncias, criado
protagonismos e determinado orienta¢des, além de terem obtido adesdao
substancial por parte da populacio em geral aos seus produtos e/ou servicos
digitais (OLIVEIRA; AZEVEDO, 2022). Essa tentativa de defini¢do nao é
indene de criticas, todavia. E que definir uma big fech implica necessariamente
criar um conceito discriminatério, que a diferencie de empresas que sio seus
pares, e essa diferenciacdo, inevitavelmente, parece recair sobre seu patamar
de sucesso como fator de demérito.

A Unido Europeia indiscutivelmente tomou a dianteira na tentativa
de definir e disciplinar assimetricamente essas empresas. Em vigor desde
novembro de 2022, o DMA (Digital Markets Act) pretende regulamentar
empresas qualificadas como “gatekeepers” no mercado digital. Eles parecem
orgulhar-se da aprovac¢do da norma em “tempo recorde’ entre sua propositura
e sua aprovacao decorreu pouco mais de um ano.

A norma europeia define “gatekecpers” a partir de critérios qualitativos,
como a espécie de servico prestado (p. ex. intermediacdo online de servicos
em lojas de aplicativos), além de critérios relacionados a seu tamanho (p,
ex., ser uma plataforma que possua pelo menos 45 milhdes de usuarios
ativos na Europa) e a detencio de posicio “entrincheirada” ou “duravel”. E
inevitavel reconhecer o retorno da preocupagdo antitruste com o tamanho
das empresas (de certas empresas), assim como € inevitavel questionar-se os
critérios definidos e sua adequacio, propotcionalidade e/ou objetividade. A
concepeao de gatekeeper utilizada, embora a principio parega se aproximar
de uma concepcao de abuso de posicdo dominante (atraindo, assim, um
tratamento tradicional da teoria antitruste), vai além. Abandonando o modelo
de enforcement antitruste tradicional, o DMA estabelece a¢des previamente
permitidas ou prozbidas para essas empresas, criando uma regulagio aprioristica
a qual elas devem obediéncia. O afastamento da norma de um padrio
neoclassico de tratamento dos mercados tem sido identificado por alguns
estudiosos, constituindo, o DMA, em um possivel efeito do sentimento
geral de frustracdo com relacio ao antitruste produzido com base nesses
fundamentos (SANTOS, 2023). E de se reconhecer que a iniciativa europeia
(comunitaria) seguiu o fluxo de iniciativas nacionais prévias e sobre ela inovou.
Na Alemanha, por exemplo, alteracdes pontuais na sua lei concorrencial
regulamentaram especificamente (assimetricamente) empresas digitais.
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Por sua vez, os EUA, pais considerado historicamente um protagonista
na definicio de tendéncias antitruste no mundo ocidental, também vem dando
sinais de que o tema mereca atengdo especifica, embora nio seja facilmente
discernivel o que seria vontade politica concreta nessa questdo, e o que
representa apenas sizalizagdo politica ou narrativa de um grupo de entusiastas
da pretensio. Tim Wu e Lina Khan, dois académicos notoriamente criticos do
poder econ6mico no mercado digital (IKAHN, 2017, WU, 2018), foram al¢cados,
pelo Governo Biden, a postos de grande expressdo na burocracia americana.
Kahn foi designada presidente da Federal Trade Commission (FTC), e
Wu, responsavel por politicas de tecnologia e concorréncia. O movimento
animou entusiastas da regulacio de Big Techs. E de se notar, entretanto, que,
passados alguns anos da indicacdo e dos festejos que propiciaram, muito
pouco se caminhou no sentido de uma efetiva implementacdo de medidas
politicas a esse titulo, e hd razbes para se duvidar da mudanca desse cenario.

Os entusiastas da regulacdo das Big Techs costumam repercutir também
propostas legislativas que comegam a surgir no Congresso americano nesse
sentido. Entre elas, destaca-se a proposta intitulada “American Choice and
Innovation Online Act”, que incluiria regras voltadas a impedir a adocio, pelas
empresas, de condutas de “se/f preferencing”. Essa pratica consistiria na suposta
adocio, pelas empresas em questdo, de uma estratégia de alavancar seu
poder de mercado em atividades adjacentes as custas do poder de mercado
que detém na atividade principal. Em suma, trataria de conduta em que a
Big Tech privilegiaria empresa do mesmo grupo econémico em relagdo as
suas concorrentes’.

Também a Organizacgio para a Cooperacido e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE) se mobilizou em relagcio ao tema. Em 2021, a entidade
publicou estudo que versa sobre regulacdo ex ante e antitruste em mercados
digitais, analisando as iniciativas sobre disciplinar Big Techs e reforcando a
premissa de que talvez haja mesmo um movimento global nesse sentido.

No Brasil, o Projeto de Lei n. 2.768 foi apresentado na Camara
dos Deputados em fins de 2022, atraindo para o pais a discussdo sobre a
necessidade de uma tal regulacio e abrindo espaco para amplos debates
académicos sobre a adequagdo da proposta. Ha pontos de convergéncia
entre o modelo europeu do DMA e pontos de divergéncia. O PL destaca,
entre empresas, aquelas as quais deveria ser aplicado um tratamento
regulatério diferenciado, por critérios de tipo de atividade e tamanho, em
um modelo que claramente se inspira, mas possui divergéncias em relacao
ao europeu. Também no caso brasileiro, ha motivos para se questionar as
escolhas feitas, sobretudo no que concerne a sua pertinéncia, flexibilidade,
adequacio, atualidade e/ou razoabilidade. Atribui-se a ja existente agéncia

3 Conforme o artigo, em fase de elaboragio: Big techs, concorréncia e o relatirio do congresso americano de 2020, do autor
César Mattos.
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de telecomunica¢des (ANATEL) a funcido de aplicar novos comandos a
serem por ela emitidos a essas empresas — aparentemente fazendo opg¢ao
por regulaciao administrativa ex ante -, mas, em paralelo, o PL preserva as
atribui¢des do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE)
quando for o caso, deixando em aberto o risco concreto de redundincia
estatal nos seus papéis de regulador e 6rgio antitruste. Também ¢ criado
um lamentavel Fundo de Fiscalizacio de Plataformas Digitais, para os quais as
empresas submetidas deveriam necessariamente contribuir, em valores um
tanto consideraveis.

A leitura da Justificacio do PL n. 2768/2022, de certa forma, constrange
pelas raz3es metajuridicas que embasariam a medida: seja a referéncia nominal
a empresas as quais se pretende direcionar a regulacio; seja a referéncia aos
valores de mercado dessas mesmas empresas— valunation —; seja a referéncia
ao fato de que Unido Europeia ja as regulou, e de que alguns entusiastas
dessa medida nos Estados Unidos ja apresentaram relatérios nesse sentido;
as razdes “politico-econdémicas” para o PL parecem frageis e criticaveis.
Melhor sina nao lhe aguarda uma andlise que contemple fundamentos
juridicos para tanto.

2. REGULA(;AO DE BIG TECHS: JUSTIFICATIVAS
METAJURIDICAS?

O PL n. 2.768/2022 brasileiro sustenta-se, como mencionado, em
possiveis razdes de ordem politico-econdémica para a produ¢io da norma.
Ele nio ¢é o unico, no entanto, a fazé-lo. Também na Europa e nos EUA,
causa constrangimento a referéncia nominal a empresas as quals se pretende
regular — e até um acrénimo foi criado para tanto: GAFAM.

GAFAM pode ser considerado o primeiro acrénimo utilizado
para destacar empresas “perigosas” para a sociedade ou a “democracia”
pelo grande poder que detém, e representaria, na ordem, Google, Apple,
Facebook, Amazon e Microsoft. Uma abordagem objetiva dos fundamentos
metajuridicos apresentados como fundamento para a norma pressupdem
algumas reflexdes:

a) O acrénimo ja se encontra desatualizado. A terceira das empresas
mencionadas passou por um movimento de renovac¢io de sua marca e agora
se chama Meta. Longe de ser um argumento critico tacanho, a constatacio
remete 2 uma adverténcia relevante. Richard Posner, escrevendo no inicio
dos anos 2000 sobre os desafios do antitruste em uma nova economia,
ja advertia pelo risco real de a burocracia estatal encontrar-se sempre
desatualizada em relagdo aqueles e aquilo que regularia. Segundo ele,
a dificuldade de o antitruste americano enfrentar a nova economia nio
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decorreria de uma questio dogmatica ou doutrinaria de incompatibilidade.
O problema residiria no aspecto institucional, na auséncia de recursos
técnicos mesmo do aparato estatal em acompanhar o dinamismo da
nova realidade (POSNER, 2001). Curiosamente, o acténimo utilizado
caricaturiza esse argumento.

b) Aparentemente, teria sido resgatada a preocupag¢ido com o tamanho das
empresas per se, ¢ uma tentativa sempre temeraria de mensurar o limite
em valor monetario a partir do qual elas se distinguiriam de seus pares
para dever obediéncias regulatorias diferenciadas se revela novamente.
O tema do critério do tamanho de empresas para configurar situacoes
supostamente perigosas para a sociedade encontra-se nas bases do antitruste,
com o desenvolvimento, ainda no inicio do século XIX, da ja mencionada
Escola de Harvard. Mas ¢ de se reconhecer que uma certa concepgio rasa
de justica que indica prote¢do a pequenos frente a grandes, transportada
para o antitruste, assombra a disciplina de tempos em tempos. Nao ha
muita sustenta¢do técnica — econdmica ou de “justica social” — para uma
tal preocupagio, mas o argumento se revela mais atrelado a motivagdes
politicas que técnicas, sempre que referenciado.

O tema ¢ controverso desde sempre. Ayn Rand, notéria critica da legislacao
antitruste americana (RAND, 2022, p. 49), em palestra proferida em Boston
em dezembro de 1961, chegou a se referir as grandes empresas como “a
minoria perseguida dos Estados Unidos”, em razio da “penalizacao”
que sofrem por suas virtudes. Mais contemporaneamente, 0 movimento
americano “Neobrandeisiano”, que resgata discussoes sobre tamanho de
empresas como fundamento para a atuagao estatal, vem sido referenciado
por alguns estudiosos do tema naquele pafs por sua caracterfstica populista,
atrelando essa circunstancia a ascensdo de Biden a presidéncia em 2020.
Estudos que avaliam os primeiros anos da administracio Biden apontam o
viés ideoldgico e pouco técnico das premissas, e advertem para sua pequena
capacidade de alteragdo do curso do antitruste americano de forma expressiva
(PORTUESE, 2022).

¢) Tampouco se sustenta o argumento de serem essas novas empresas
realidades inéditas pelo poder que detém no mercado em que inseridas. Nas
bases desse argumento repousa uma incompreensio do que representam
o poder econoémico, o poder politico, e a real capacidade dos detentores
daquele de pautar e fragilizar este (GREENSPAN, 2022). O tema é mais
complexo do que este texto permitiria avancar e desenvolvé-lo fugiria dos
propositos mais diretos deste artigo. Mas por ora resta evidenciar a presuncao
subjacente a crenca no ineditismo de um tal “poder” econémico.
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Em primeiro lugar, cumpre revisitar a propria histéria do antitruste global,
especialmente o caso americano e o europeu. Standard Oil, Microsoft, ATST
sao experiéncias concretas de intervencio estatal no mercado concorrencial
presentes nessa trajetéria, cujos resultados podem e devem ser avaliados
pela capacidade ou nao de gerar as consequéncias esperadas. Eram empresas
que, a0 seu tempo, possuiam “poder econémico” igualmente “assustador”.
Da mesma forma, se o critério for uma suposta “influéncia politica” que
detém certas novas empresas e seus titulares, a histéria nos aponta casos
como de Vanderbilt, Andrew Carnegie ou J.P. Morgan, que demonstram que
a vida se reinventa, com novos personagens, mas elementos semelhantes
(OLIVEIRA; AZEVEDO, 2022).

Do ponto de vista econémico, fundamento muito caro a uma abordagem
antitruste, uma andlise mais minudente tampouco revela grandes razoes
para surpresa: caracteristicas econémicas como posicio dominante,
efeitos de rede, mercados de dois ou mais lados, economias de escala ou
escopo, concorréncia baseada em inovacio, vantagem da empresa pioneira,
verticalizacdo e o tratamento de dados, para mencionar alguns temas,
sdo matérias ja suficientemente estudadas na doutrina, contempladas em
legislacoes e aplicadas por autoridades de todo o globo, o Brasil, inclusive
(MATTOS, 2022). Inevitavel perceber, portanto, que além da inexisténcia
de grandes novidades a serem enfrentadas, ja se possui uma experiéncia
consideravel em situa¢oes semelhantes, apta a permitir fazer op¢Ses mais
assertivas quanto a objetivos sociais pretendidos e a capacidade de modelos
pré-existentes de logra-los*.

d) Por fim, ha que se considerar o argumento que consta, inclusive,
do PL n. 2.768/2022, como justificacio para uma tal lei brasileira, e
seria o fato de Europa e Estados Unidos estarem se movimentando
nesse sentido. Um tal fundamento tem mais capacidade de ser fatal
do que sério. A criagdo de uma nova abordagem juridico-coercitiva
aplicavel a agente econdmico em atua¢io no Brasil precisa, mais do que
de razdo metajuridica para tanto, mesmo que econémica, de adequagio
ao ordenamento juridico nacional. A adogdo, aqui, de regras que se
inspirem em outras, produzidas para outras realidades ou jurisdicGes,
mesmo se aquelas aderissem aos fundamentos da Ordem Constitucional
brasileira, podem ser efetivamente habeis a atravancar o que deveria
fomentar: o desenvolvimento econémico do pafs.

4

Sowell nos exorta a resgatar a experiéncia (SOWELL, 2009).
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3. REGULAGAO DE BIG TECHS: JUSTIFICATIVAS
JURIDICAS?

O afi por se regular big rechs, no Brasil ou fora dele, tem embacado
as reflexdes juridicas que necessariamente precisam ser feitas. Antes de se
questionar se o Brasil deve ou ndo aderir a uma tal proposta, cumpre checar
se o ordenamento juridico permitiria a iniciativa e se, permitindo-a, haveria
a necessidade de criacdo de novas instituicoes.

Publicada as vésperas da pandemia de 2019-2020, a Lei de Liberdade
Economica, no Brasil, Lei n. 13.874/2019, terminou por tet sua eficicia e
a percepeao de sua eficacia turvada pelo fendmeno sanitario. Nao que ela
fosse incompativel com a realidade sanitaria global, tampouco que ela ndo
tenha sido aplicada naquela fase. Entretanto, no plano dos debates juridicos,
a natural efervescéncia que seu surgimento representou no ordenamento
juridico brasileiro, expressa em publicac¢oes e eventos juridicos pré e contra
sua edicdo, foi amansada.

A produgio de uma lei com esse conteddo nao se deu em vio,
aquele momento da pratica constitucional brasileira. Passadas trés décadas
da Constituiciao de 1988, o péndulo precisava seguir seu curso, e resgatar,
revalorizando, o principio da liberdade econémica, fazia-se premente
(OLIVEIRA, 2020). Foram, entio, consagrados explicitamente, no plano legal
brasileiro, principios norteadores da atuagao do Estado no dominio econémico,
a serem observados em atencao ao principio da livre iniciativa constitucional:
aliberdade como uma garantia no exercicio de atividades econoémicas; a boa-fé
do particular perante o poder publico; a intervencao subsidiaria e excepcional
do Estado sobre o exercicio de atividades economicas; e o reconhecimento da
vulnerabilidade do particular perante o Estado (art. 4° da Lei).

A atuacdo do Estado em deferéncia a liberdade econémica € a tonica
da lei, e comandos diretos e explicitos a entes estatais nesse sentido se fazem
presentes: em seus artigos 3° e 4° sdo inimeras as determinacdes aptas a reiterar
aimperiosidade de se conceder tratamento isonémico e nao discriminatério
a agentes econdmicos que se encontrem em um mesmo mercado televante.
Ademais, estabelece-se o ilicito de abuso de poder regulatério para situagdes
em que a administragido publica crie reserva de mercado ao favorecer,
na regulagio, grupo econémico, ou profissional, em prejuizo dos demais
concorrentes (art. 4° II); redijam enunciados que impe¢am ou retardem a
inovagio e a adocio de novas tecnologias, processos ou modelos de negdcios,
ressalvadas as situagoes consideradas em regulamento como de alto risco
(inc. I'V); aumentem os custos de transacdo sem demonstracio de beneficios
(inc. V); criem demanda artificial ou compulsoria de produto, servico ou
atividade profissional (inc. VI), introduzam limites 4 livre formacio de
sociedades empresariais ou de atividades econémicas (inc. VII).
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Expressamente, o art. 4°-A, incluido pela Lei n. 14.195/2021, estabelece
ser dever da administragdo publica e das demais entidades que se sujeitam a
LLE, na aplicacdo da ordenacio publica sobre atividades econ6micas privadas,
dispensar tratamento justo, previsivel e isondmico entre os agentes econémicos.

As normas referenciadas, como se sabe, aplicam-se a entes da
administracdo publica. Mas essas normas representam, como, de fato, todo o
conteudo da Lei de Liberdade Econdmica, wm exercicio de preenchimento do
contedido de um principio constitucional, fundamento da Repiiblica (art. 1°, CR/88) e
da Ordem Econdmica (art. 170, CR/88).

E, portanto, indispensavel proceder-se a um cotejo entre o PL que visa
criar uma discriminacao de tratamento juridico em desfavor de um grupo de
agentes econ6émicos e o principio constitucional da livre iniciativa, para fins
de verificar sua constitucionalidade. O conteido indiscutivelmente atribuido a
esse principio por ocasido da publicagio da LLE, que nio tolera protecionismos
de nenhuma mao (nem a favor, nem e desfavor de agente econdémico qualquert),
nio autoriza admitir-se regulacdes aprioristicas assimétricas. Isso ndo quer
dizer que essas empresas nao devam obediéncia a comandos constitucionais
de mesmo nivel que o principio da livre inciativa, mas sobre aqueles ja existe
robusta construc¢ao legal, doutrinaria e jurisprudencial disponivel.

A esse respeito, a legislacio brasileira de defesa da concorréncia esta
dotada de instrumentos variados, como analise ex ante de atos de concentracio,
possibilidade de imposi¢ao de medidas preventivas, celebracio de acordos de
cessacdo de praticas, entre outros, quando cabiveis. No ambito institucional,
a Superintendéncia Geral do CADE fez criar, no ano de 2022, uma unidade
de andlise exclusiva para condutas unilaterais. A literatura antitruste tem
contribuices variadas para temas como fusoes conglomeradas, verticalizagao.
Conciliar os principios constitucionais de livre iniciativa, livre concorréncia e
repressao aos abusos de poder econdémico impde seguir a trilha que conduz
a aplicacdo, se for o caso, de toda essa construcdo antitruste a casos que
envolvam Big Techs.

O problema da frustragdo com os resultados do antitruste tal qual
vem sendo praticado nos ultimos tempos persistird, todavia. Entretanto,
insatisfagdes com os resultados materiais do antitruste precisam ser avaliadas
objetivamente, sem paixdes ou romantismos. E seu enfrentamento precisa
ocorrer dentro da técnica disponivel. A identificagdo nominal de empresas a
titulo de alvos preferenciais funciona como politica populista, mas ndo como
técnica juridico-economica. A finalidade constitucional da Ordem Economica,
conforme o Texto Constitucional de 1988, consiste em assegurar a todos
existéncia digna. Os instrumentos por ela definidos — a livre concorréncia,
por exemplo — constituem apenas isso: instrumento para um fim.

E verdade que ha tempos se discute na literatura sobre a adequacio de
uma intervenc¢ao antitruste estatica— como a chicagoana — em um contexto
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dindmico — como o mercado —, circunstincia esta que — é preciso admitir — as
Big Techs elevam a um outro patamar. F bem verdade que uma tal abordagem
antitruste dindmica ndo ¢é simples de se realizar e implementar — o que talvez
explique seu timido prestigio, sobretudo entre as autoridades. Também ¢
de se reconhecer a correlagio existente entre uma perspectiva dinimica e o
reconhecimento da #zovacdo como um valor econdémico destacado’.

De toda sorte, pelo menos a partir de abordagens harvardianas ou
chicagoanas, ja ha muito conhecimento acumulado na historia antitruste
global de enfrentamento do poder econémico, segundo suas teses. Ja se
pode, portanto, avaliar o resultado da experiéncia — seus acertos, desacertos,
fragilidades. Privilegiar a experiéncia em matéria de politica publica constitui
caminho sébrio e realista. Nao se trata de comparar virtuosidades de teses
abstratas entre si, mas seus resultados concretos. Parafraseando Friedman,
a historia antitruste global ja nos permite cotejar o real com o real’.

Por sua vez, revisitar os fundamentos do antitruste tendo em vista os
resultados por ele produzidos em comparagio a expectativa que levou a sua
criacdo constitui sempre medida a ser valorizada. S6 pode ser considerado
um bom estatuto juridico aquele que foi habil a produzir os resultados por
ele desejados. Importa, porém, que essa reavaliagdo seja objetiva, isenta de
paixdes e comprometida com valotes constitucionais e legais consagrados’.

CONCLUSAO

Em 1820, 94% das pessoas encontravam-se em situa¢io de extrema
pobreza no globo; em 2015, esse numero caiu para 10%. O que aconteceu
de tio extraordinariamente bom em um curto espago de tempo relativo de
existéncia da humanidade?

Por mais que se esforce, ¢ dificil identificar um lider publico ou uma
institui¢ao publica oficial, vocacionada para o interesse publico, que tenha,
ao longo desses dois séculos, sido habil a desenvolver um planejamento
em favor da riqueza em escala planetaria e implementado com eficacia tdo
contundente. Patrece inevitavel reconhecer a inovac¢ao, cumulada e sucessiva,
como a grande a¢ao responsavel por tanto éxito, sempre difusa, multiforme
e desordenada quanto a sua origem.

Se a inovacio de fato estiver nas bases do desenvolvimento econémico
da humanidade, sobretudo em um pais cuja Constituicio eleja, como objetivo
da Republica, a vida digna das pessoas, o foco primordial de preocupacio

5  Recomenda-se, no ponto, conhecer a Escola shumpeteriana e suas reflexdes sobre o tema antitruste

6 “Temos, agora, varias décadas de experiéncia com a interveng¢ao governamental. Ja ndo é necessario comparar
o mercado, como ele efetivamente atua, e a interven¢ao governamental, como idealmente deveria funcionar.
Agora temos condig¢des de cotejar o real com o real.” (FRIEDMAN, 2023).

7 Alan Greenspan e Ayr Rand sdo dois grandes criticos da edigdo de leis antitruste. Sugere-se, a esse titulo, os
textos deles em: RAND, 2022.
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dos estudiosos deveria ser a promogdo daquela. Ao agir impulsionados
por uma iniciativa europeia de disciplinar empresas americanas sem uma
petcepcio critica disso e descuidando da verificacio essencial de pertinéncia
constitucional, uma tal proposta de regulacdo assimétrica apenas pode
significar um agir enamorado por narrativas... que ndao cabe em politica
publica, pelo custo social alto que representa.
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institucional da persuasio: rumo a participagdo social
qualificada. Conclusao. Referéncias.

RESUMO: A Lein® 13.848/19 rompeu com o status guo ante da regulagio pela
dissuasio e constituiu o sistema da persuasio. O problema de pesquisa revela
a distancia cultural que hé entre esses modelos, trazendo-se a hipétese de
que a participa¢do social qualificada é fundamental para esse funcionamento.
Objetiva-se demonstrar que, desde 2018, a partir da recomendacio da
OCDE, instituiu-se novo sistema regulatério. Como objetivos especificos,
a pesquisa busca compreender o contexto da dissuasio e da persuasio;
demonstrar como a OCDE modelou essa estrutura e supervalorizou a
participagdo social. Utiliza-se da abordagem da teoria dos sistemas sociais
e como método de pesquisa, o indutivo; a Analise Economica do Direito
compde a teoria de base. Os achados de pesquisa revelam que o Estado
Brasileiro ainda nio investe suficientemente na coesao e participa¢ao social
qualificada nos processos regulatorios.

PALAVRAS-CHAVES: Regulacio Estatal. Dissuasio. Participagdo Social.
Qualificacio. Persuasio.

ABSTRACT: Law No. 13,848/19 broke with the status quo ante of
regulation by deterrence and constituted the system of persuasion. The
research problem reveals the cultural distance between these models,
raising the hypothesis that qualified social participation is fundamental for
this functioning. The objective is to demonstrate that, since 2018, based
on the OECD recommendation, a new regulatory system was instituted.
As specific objectives, the research seeks to understand the context of
deterrence and persuasion; demonstrate how the OECD shaped this
structure and overvalued social participation. It uses the approach of
social system’s theory and as a research method, the inductive one; the
Economic Analysis of Law composes the base theory. Research findings
reveal that the Brazilian State still does not invest enough in social cohesion
for qualified participation in regulatory processes.

KEYWORDS: State Regulation. Dissuasion. Social Participation.
Qualification. Persuasion.
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INTRODUCAO

A atividade regulatéria levada a cabo pela Administracdo Publica
Indireta na normatizacio, fiscalizacio, controle e conformacio da livre
iniciativa quando, juntos, buscam o desenvolvimento e a redu¢do das
desigualdades regionais, esbarra em dois paradigmas histéricos de atuagio
sobre as falhas de mercado: o de antes da edicdo das Leis de n® 13.874/19 ¢
13.848/19; € o depois. Isso implica, para a pesquisa, o petiodo legal da dissuasio
e o da persuasio, cuja linha eleita, que divide os dois tempos, ¢ atribuida a
intervencdo interna da Organizacido para Cooperacio e Desenvolvimento
Econoémico (OCDE), em 2018.

Nesse cenario, cabivel afirmar que, no tempo que antecede a lei de
liberdade economica (13.874/19) e a reforma da Lei das Agéncias Reguladoras
(Lei n° 13.848/19), o sistema regulatério estava estruturado pela cultura
da dissuasdo, ou seja, a coer¢ao normativa com impacto econoémico sobre
o ente regulado; ja, com as citadas edi¢Ges normativas, pela busca da
persuasio, caracterizado pela governanga e geragdo de valor. Portanto, de
adesao voluntaria ao cenario regulatério pelo ente regulado e mais e melhor
participagdo social.

Ocorre que, muito embora a estrutura regulatéria esteja pronta e
acabada, hd uma distancia longa até a sua efetividade, justamente, por se
tratar de um novo padrio institucional, ou seja, de valor.

Nesse cendrio, portanto, a pesquisa tem como problema, essa distancia
que ha entre a dissuasio (coercitiva) e a persuasio (de valor e adesao voluntaria)
marcada pela auséncia de cultura institucionalizada de participacdo social
interativa e qualificada no acento regulatorio.

Como hipoétese, busca revelar que a participagdo social interativa e
qualificada é fundamental para a virada de chave; deve ser feita de forma
organizada e metddica; fazer uso das organizagdes civis, incluidas e educadas
port processos de programas de incentivos e ganhos significativos de coesao
social; fazer uso de processos dialdgicos interativos; sendo necessario reduzir
a distancia cultural e contribuir, efetivamente, com a implementacao do
sistema da persuasio.

Por isso, a pesquisa tem como objetivo geral, demonstrar que, para
a implementacdo do novo modelo regulatério de persuasio, a participagao
social deve ser interativa e qualificada

Ja, como objetivos especificos, necessario, entdo, compreender o
contexto da dissuasdo e da persuasio; demonstrar como a OCDE modelou
essa estrutura do sistema regulatério pelo valor e governanca e supervalorizou
a participagio social interativa e qualificada; trazer exemplos praticos e
tedricos dos problemas da comunicacido e participa¢do limitada, que nao
gera colaborac¢io e adesdo; destacar como a economia comportamental
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pode contribuir com a inclusio da sociedade civil organizada na tomada
regulatéria. Ademais, vai se trazer a teoria da comunicagdo, como ferramenta
para melhor administrar as interagdes relacionais do Estado

A metodologia tem como método de abordagem a Analise Economica
do Direito e método de pesquisa, o indutivo. Ja como técnicas de pesquisa,
socorre-se da revisdo bibliografica e coleta de dados.

Os achados de pesquisa revelam que o Estado Brasileiro, através
das Agéncias Reguladoras, nio investe suficientemente na coesio social
para a participacdo interativa e qualificada nos processos regulatorios e,
com isso, obtendo baixa adesio de colaboracio voluntiria e qualificada,
impactando, sobremaneira, como apontam os documentos institucionais,
no desenvolvimento do pais e na realiza¢do do programa constitucional.

A institucionalizacio da cultura da persuasio seria possivel caso as
Agéncias Reguladoras assumissem o protagonismo no desenvolvimento
de programas inclusivos e educacionais mediante politicas de incentivos e
ganhos significativos e, com isso, o fortalecimento institucional das sociedades
civis organizadas como subsistema de formagao de opinido qualificada,
devendo melhor gerenciar seus processos comunicativos, promovendo
dialogo interacional na construgdo de novas realidades culturais.

1. DO PROCESSO DE ALTERAQAO DO SISTEMA DE
DISSUASAO PARA A PERSUASAO REGULATORIA - O
PROBLEMA DA PARTICIPACAO SOCIAL LIMITADA

No Brasil, o fendmeno da regulacio estatal, em determinados setores
de desenvolvimento, infraestrutura e economia, ganharam destaque a partir
da década de 1990, diante do cenario da globalizagio e da Sociedade da
Informacio (BRASIL, 2000; PELLIN, 2019). Isso implicou, necessariamente,
na “celebracdo de concessdes e permissdes de servicos publicos, com a
consequente retra¢do da execugio direta pelo Estado de variadas atividades
titularizadas por ele (servigos publicos)” (NOHARA, 2017, p. 602), segundo,
inclusive, sob a égide do Programa Constitucional estabelecido no artigo
174. (BRASIL, 1988)

Nesse sistema, o Estado deve fazer frente a complexidade, tecnicidade e
anseio por legitimacio estatal, apds longa crise nas contas publicas e ineficiéncia
na presta¢ao de servigos; deve promover a construcao de ambiente saudavel
de negocios e atuagio firme para lidar com os chamados wicked problems,
compreendidos como problemas graves, transversais, multicausais e com
diversos atores e responsabilidades ambiguas e conflitantes. (CAVALCANTE,
2020, p. 550)

Tamanho desafio de regular esses fenémenos nao caberia ao legislador,
tendo em vista toda a amplitude de procedimentos constitucionalis rigorosos
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na aprovagao legislativa, incompativeis com a velocidade do desenvolvimento
tecnolégico (LEITE, 2020, p. 63) em ambiente global de Sociedade da
Informaciao (BRASIL, 2000). Passou-se, entio, ao regulador estatal a
incumbéncia de adaptar e resolver, nos casos concretos, as pretensoes
constitucionais e legais de politicas publicas. (GUERRA, 2018)

A regulacido pode ser definida como uma imposicao de comportamento
aos mercados, dentro de trés prerrogativas, conforme os ensinamentos de
Rafael Oliveira (2015): “a) a edi¢io de normas; b) a implementa¢io concreta
das normas; ¢) a fiscalizacdo do cumprimento das normas e puni¢do das
infracoes”.

Tem-se, outrossim, como objetivo da regulacio estatal, a intervencao
voltada para a “corre¢do de falhas de mercado, de estabilizacio e
desenvolvimento econdémico e/ou de promogio de valotes sociais e culturas
com repercussao econdmica e que restringem, induzem ou controlam a
atividade privada” (RIBEIRO, 2020, p. 52). As falhas de mercado seriam a
concentragio de poder econdémico (monopdlios, oligopdlios), a assimetria
de informacio, as externalidades e os bens publicos (OLIVEIRA, 2015)

Com essa perspectiva tem-se que as Agéncias Reguladoras sio
organizagdes que envolvem trés segmentos: (i) governo; (ii) industria e ou
empresas de determinado setor; e, (iif) os usuarios dos servicos, cujo papel
reside no controle, fiscalizacdo e normatizacdao para atender aos objetivos
da Administracao Publica, de universalizacio do acesso a bens e servicos,
a0 menor custo possivel.

No entanto, apés anos de um modelo regulatério ineficiente, em
razdo dos problemas e consequéncias da regulagio estatal, com impacto no
aumento dos custos de transa¢io’, ineficiéncia nos resultados projetados,
abuso regulatério, captura do regulador pelo regulado, entre outros, o
Direito Brasileiro vem incorporando institutos juridicos e econdémicos no
anseio de criar um ambiente de negdcios que viabilize a livre iniciativa e a
ampla concorréncia, sem descuidar de importantes bens juridicos atingidos
nas relacdes econdémicas.

A Otganizacio para Cooperacio ¢ Desenvolvimento Econémico?
(OCDE) realiza estudos e recomendag¢bes na seara da analise do impacto

3 Ronald Coase, prémio nobel em economia, foi um dos primeiros a ter destacado a importancia de se considerar
os custos de transacao para se compreender a mecanica dos mercados, o funcionamento das firmas e a fixagao
do prego. Na obra “The firm, the Market and the law”, Ronald Coase explica que custos de transagio seriam
aqueles relacionados a pesquisa e busca de informacdes, barganha e tomada de decisao, poder de policia e
imposicio de obrigagdes, conceito que teria sido cristalizado por Dahlman. “Dahlman crystallized the concept of
transaction costs by describing them as “search and information costs, bargaining and decision costs, policing and enforcement
costs”. (COASE, 1988. p.6)

4 No estudo intitulado The OECD Report in Regulatory Reform Synthesis (OECD, 1997) que, durante 2 anos,
investigou como alcancar melhor desempenho econémico e qualidade regulatéria nos paises, concluiu-se pela
necessidade do aprimoramento dos processos internos para realizar esse escopo. Dentre as possibilidades de
reformas constantes do estudo, foram indicados alguns cendrios em decorréncia dos diagnosticos realizados
nos paises, a saber: revisio do sistema regulatério; desconstrugio ou construgio de regime juridico regulatério;
e, a gestdo das instituicoes, bem como, a possibilidade de desregulagio, parcial ou total ¢ OECD, 2017; p. 06)
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regulatorio, apontando que um pafs mais produtivo, inovativo e com economia
flexivel ocupa melhor posiciao de desenvolvimento quando conhece os
interesses publicos, contribui com os ideais publicos mediante maior coesio
social, qualidade ambiental e a atuacdo das pessoas. (OECD, 1997, p. 006)

O governo federal adotou as balizas da OCDE através do documento
“Diretrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboraciao de Analise de Impacto
Regulatério”, em junho de 2018, trazendo a obrigacio da analise do impacto
regulatério’ (AIR) para as agéncias brasileiras. (BRASIL, 2018; KOLIEB,
2015, p. 136).

A metodologia da AIR, adotado pelo guia da casa civil (BRASIL,
2018) introduziu o pragmatismo sistémico na resposta juridica e trouxe
como fonte metodoldgica a proposta do Diamante Regulatério de Kolieb
(2015). O diamante regulatério tem como uma de suas premissas basilares
a alteracdo do modelo de dissuasio (comando-controle), baseado numa
regulacio prescritiva, imposta pela punicao, para o modelo de persuasio, a
partir da teoria da regulacdo responsiva. Adota como standard a construcao
de ambiente colaborativo e participativo, entre o ente regulador, os agentes
econdmicos e os consumidores ou usuarios dos servicos prestados pelo setor
regulado. (BRASIL, 2018)

Esse movimento refletiu na edicdo da Lei de Liberdade Econémica (Lei
n. 13.874/2019), seguida da Lei das Agéncias Reguladoras (Lei n. 13.848/2019),
onde se adotou a obrigacio legal da AIR (artigo 6° da Lei n. 13.848/19); a
determinacdo de se fomentar a participa¢do no processo regulatorio, através
de consulta publica e audiéncia publica (paragrafo 4° do artigo 6° c.c. artigos
9° e 10° da Lei n. 13.848/19); a necessidade de processos inclusivos com
o publico e a sociedade acerca da transparéncia e comunicagio (artigo 16°
da Lei n. 13.848/19). Essa ampla reforma demonstrou a preocupagio do
Brasil em limitar e balizar a sua atividade regulatéria, especialmente voltada
para a solucio de problemas regulatdrios graves: (a) problemas enddgenos
de captura® do ente regulador e assimetria informacional” que reclamava
implementacdo de valor e de governanca (OECD, 2012); (b) problemas
exogenos apresentados pela OCDE de maior abertura ao mercado global e
desenvolvimento interno para ganhos de investimentos e competitividade.

5  Nesse documento, ficou assentado que a regulagio setorial demanda analise de impacto regulatério, que se
trata de “processo sistematico de andlise baseado em evidéncias que busca avaliar, a partir da defini¢ao de um
problema regulatério, os possiveis impactos das alternativas de acao disponiveis para o alcance dos objetivos
pretendidos” (BRASIL, 2018, p. 21). Informa que esse processo tem como finalidade “orientar e subsidiar
a tomada de decisdo e, em ultima analise, contribuir para que as agdes regulatdrias sejam efetivas, eficazes e
eficientes”. (BRASIL, 2018, p. 21)

6 Segundo Nohara (2017, p. 604) a capture theory explica o fendmeno da atuagdo da agéncia para prestigiar interesses
mais imediatos de empresas dos setores regulados por causa da concentra¢io de informacoes privilegiadas e,
por isso, exercem pressio sobre o ente regulador que passam a regular o setor a partir de tais interesses em
detrimento de interesses coletivos.

7 J4, ao comentar a assimetria informacional, Nohara (2017, p. 604) explica que se trata de tomada de decisio
orientada por agentes detentores de informacio e conhecimento especializados sem levar conta outros segmentos
sociais.
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Assim, depara-se com institutos que indicam ruptura do sistema
da dissuasiao promovido a persuasio que incluiu, no sistema regulatério, a
linguagem do valor e da governanca no lugar do poder de policia e aplicagao
de multas pela “imposicdo de limitagbes administrativas previstas em lei,
a fiscalizacdo e a repressdo a atividades ndo compativeis com o bem-estar
geral [..]7. (NOHARA, 2017, p. 602)

Demanda-se das agéncias reguladoras zelar pelos interesses de uma
sociedade global (BRASIL, 2000), através do desenvolvimento de institui¢cSes
e organiza¢oes inclusivas, participativas; ambiental e socialmente conscientes;
cabendo ao Estado promover a redu¢io da pobreza e das desigualdades
sociais e regionais com incremento de infraestruturas de obras e servigos
publicos em consondncia e conformidade com a Agenda 2030 (ONUBR,
2022), da Organizac¢io das Nagoes Unidas (ONU)

Nessa linha, a dissuasdo usada como fator coercitivo de comportamento
deu lugar a cultura da persuasdo rumo ao modelo regulatério responsivo
(KOLIEB, 2015, p. 136), compreendido pela alteracdo de mentalidade,
engajamento e organiza¢do da sociedade, fomentada pelo Estado.
(OLIVEIRA, 2015, p. 55)

Uma das possibilidades, para que isso acontega, é sacar de incentivos
a persuasdo regulatéria; a insercdao de incentivos ou recomendag¢des que
possam levar ao cumprimento voluntario da norma, sem a necessidade de
aplicacido de penalidades, bem como, aderir aos processos regulatérios de
participagdo social democratica, no que se convencionou chamar de sof? law,
ou direito brando (OLIVEIRA, 2015, p. 55), ou ainda, a func¢do promocional
do Direito. (BOBBIO, 2007)

Antes de mais nada, ¢ indispensavel obter uma participagdo social
ampla, efetiva, inclusiva e plural (na linha do previsto pela agenda 2030,
meta 16, ONUBR, 2022), que consiga representar a cultura estabelecida pela
sociedade, especialmente seus valores. Entende-se por cultura o resultado
de um processo de interagdo e comunica¢io entre pessoas € grupos, que
engloba o entendimento comum de significados, credibilidade e valores.
A formagao de um grupo cultura se da a partir de convicgdes comuns,
adquiridas através da aquisi¢do do conhecimento, incluindo percepgdes,
intuicoes e razdes (MARCHIORI, 2008, p. 72 e 229)

Para que uma maior aproximagao entre o Direito e a Sociedade ocorra
de forma emancipatoria e represente efetivamente a cultura institucionalizada,
mister que essa participacdo social seja interativa e qualificada, para que
construa novos sensos comuns, com reflexividade e adesdo por parte da
sociedade. Consequentemente, para reduzir a distincia entre o antes e o
depois, ha que se possa ter, no processo, claramente, o “objetivo, o grupo
alvo e a melhor forma para a consulta publica” (BRASIL, 2018) e, para
isso, nesse sistema, as Agéncias devem ser proativas no contato com os
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atores relevantes, agéncias, 6rgaos e entidades. (CHAMUSCA, ez. a/, 2020;
BRASIL, 2018)

Nos estudos da comunica¢io, resta estabelecido uma ruptura
paradigmatica: comunicag¢do nao ¢ transmissio de informagio de um ponto
a outro, de um emissor a um receptor; ambos constroem o significado a
partir de suas concepgdes previamente estabelecidas, por suas experiéncias e
pela cultura em que estdo contextualizados. Além disso, emissor e receptor
influenciam-se mutuamente, construindo, juntos, o significado, através
da interagdo social, que é “dinamica, interligada, reflexiva e simultanea
(MARCHIORI, 2008, p. 191).

Ademais, ¢ essencial que a participa¢io represente uma significativa
parcela dos individuos e organizacGes impactadas, para que, muitos pontos
de vista sejam colocados a2 mesa e o resultado venha em beneficio de toda
a sociedade®.

Veja-se um exemplo. Em estudo prévio para a minuta do novo modelo
regulatério, realizada pelo Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e
Tecnologia INMETROY’, diagnosticou-se o baixo indice de conformidade
interna (53%) e alto nivel de atuacio dissuasoria caracterizada pela aplicacao
de inimeras multas e a necessidade de maior participacio e flexibilidade no
desenvolvimento da regulacio de produtos e servicos. (COSTA ez. a/, 2019)

Para a alteragdo do modelo regulatério, o INMETRO abriu processo
de consulta publica, através da Portaria n. 30, de 25 de fevereiro de 2022. O
modelo de consulta realizado nao propicia uma intera¢do multidimensional,
com influéncia reciproca e construcio de ideias. Ademais, as contribuicoes
catalogadas pela consulta' ainda revelam a falta de pluralidade significativa,
com representa¢io nao igualitaria dos diversos impactados pela regulacio.
Apesar da participacdo na constru¢ao do novo modelo regulatério do
INMETRO ter contado com diversas associa¢cdes, federacdes e sindicatos
da industria, além de empresas e pessoas fisicas, houve auséncia significativa
de instituicbes vinculadas aos demais stakeholders para além do regulador e
setor regulado.

8  Usa-se, na presente pesquisa, o termo sociedade como conceito macro, inclusivo de todos os cidadios usuérios
dos servicos puablicos. Todavia, a distingdo conceitual de sociedade civil decorre da esfera de interagio social
entre economia e Estado, incluindo esfera intima (familia), associativa (voluntarias); de movimentos sociais e
comunicag¢do publica. Ja o terceiro setor, as organizacdes da sociedade civil que institucionalizam discursos
sobre a solugdo de problemas de interesse da populagio dentro da esfera publica (BRELAZ, 2007).

9 Recentemente, o INMETRO publicou proposta de novo modelo regulatério, precedido de anilise de impacto
regulatorio, demonstrado pela Nota Técnica n® 4/2020/Diqre/Dconf-Inmetro, baseado em estudo prévio
também realizado no seu ambito. (COSTA et. al, 2019, p. 67)

10 Nessa linha, uma das contribui¢Ges ofertadas pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
(PUCRS) enfatizou, no tocante a vigilancia de mercado, a necessidade de “a¢des de capacitagio dos envolvidos
na implementa¢ao do modelo, bem como dos mais diretamente afetados, incluindo outros 6rgaos de governo, o
setor privado e outros atores relevantes da sociedade civil” INMETRO, 2022, p. 605). Ou seja, ¢ indispensavel
uma intensa intera¢io entre todos os atores econoémicos objeto da regulagao para uma maior compreensio do
novo modelo.
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Nesse viés, a ndo preocupac¢io com a efetiva troca de ideias, construtiva,
bem como a efetiva participacdo da pluralidade dos impactados, pode minar
com a reducio das externalidades negativas pretendida pelo INMETRO,
a partir do desenvolvimento tecnolégico em cenario de nao adog¢io de
diretrizes protetivas para os stakeholders, “especialmente aqueles afetados
negativamente pela atividade empresarial”. (FRAZAO, 2021)

Em sentido contrario, destaca Rafael Oliveira que houve uma
evolugdo na conducio de audiéncias publicas. Ainda que médico, percebe-
se o “processo de amadurecimento crescente da realizagdo de audiéncias
publicas” (2015, p. 252), mas o engajamento social e a efetiva participagao
nao sio realidade em boa parte delas porque, quando da preparacio para o
ato publico, a falta de zelo em se garantir que todos os grupos impactados
estejam representados, ainda que ndo sejam organizados e tenham condi¢des
e manifestem opinides, acaba prejudicando a eficiéncia do ato e, nisso se
deve centrar esforcos para atender a pluralidades dos grupos afetados.
(OLIVEIRA, 2015, p. 252)

No aspecto de alcangar maior pluralidade, a sociedade brasileira ndo
tem estabelecido organiza¢des da sociedade civil que viabilizem um retrato
mais aproximado da verdadeira sociedade, o que resta demonstrado pelos
estudos e dados sobre a organizacio da sociedade civil.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) possui
algumas pesquisas sobre a existéncia e as atividades relacionadas as Fundagdes
Privadas e AssociacSes sem Fins Lucrativos no Brasil (FASFIL), sendo que
a tltima pesquisa realizada foi em 2016, e revelou a reducio de dezessete por
cento (17%) das organizagdes civis, desde 2010. (IBGE, 2016)

Outra base de pesquisa é a do Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (IPEA). Em estudo sobre as Organizagdes da Sociedade Civil
(OSCs), tendo destacado a existéncia de 781.921 OSCs no Brasil. Nesse
levantamento, constatou-se, entretanto, que apenas OrganizacSes Sociais
(OS) ou OrganizacSes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP)
podem estabelecer parcerias e receber beneficios dos governos e 6rgaos
publicos. Do total de OSCs, apenas 1.114 sao OS e 7.046 sio OSCIPS,
sendo que 37,97% delas se encontram na regido sudeste. Demonstrou-se,
também, que 90% das OS e OSCIPS foram criadas entre 2011 e 2018.
(ESCUDEIRO er. al, 2020)

Os dados do IPEA revelam um problema consistente, quando
demonstra que, das mais de 700 mil OS, apenas 7 mil recebem recursos do
Governo, ou seja, apenas 10% recebem recursos para o adequado fomento
de suas atividades. (ESCUDEIRO ez. a/, 2020, p. 7)

Quando todos os interesses estao devidamente representados,
participando da construcio de politicas publicas e das atividades regulatérias
do Estado, configura uma influéncia saudavel, ainda que chame essa acdo de
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lobby". Como destaca Gabriela de Brelaz (2007, p. 5), nos Estados Unidos, o
engajamento e participagdo associativa em organizac¢oes da sociedade civil
¢ uma realidade comum, tendo em vista o importante papel exercido para
a influéncia no desenvolvimento de politicas publicas e na edi¢io das leis,
o que é chamado de advocacy ou lobby'.

Levando-se em conta a premissa econémica da teoria da racionalidade,
o individuo reage a incentivos e busca agir em conformidade com seus
interesses, sejam egoistas ou altruistas (SALAMA, 2010, p. 10). No tocante
a vontade de participar da construcao da regulacio, a teoria da escolha
publica revela que o individuo tende a investir na busca da informagido e
no seu engajamento ¢ participacdo, na medida em tal interferéncia possa
alterar o resultado (retorno), levando em conta o investimento na margem
(custo)’. Nessa linha, quando o individuo petrcebe que a sua colaborag¢io
val ter pouca influéncia no resultado, acaba por nao impingir grande esforco
na busca por informacio para tomar a melhor decisio, dado que o seu pay
off** € baixo. (DOWNS, 1957, p. 133)

Segundo Ronaldo Fiani (2011, p. 114), é através da teoria dos jogos
que ¢é possivel compreender que os incentivos estabelecidos alteram o
comportamento das pessoas”, as quais podem estabelecer estratégias
dominantes a partir de escolhas que nio gerem maior beneficio individual'®
ou coletivo, levando-se a0 empobrecimento.

Resta bem estabelecido a dificuldade em se obter participacdao
qualificada, em processo interativo, que propicie ganho de valor na
participagdo. A autoridade reguladora tem, assim, dificuldade de contar

11 Ao mesmo tempo que certos grupos, nio organizados, nio conseguem participar de procedimentos do seu
interesse, outros grupos, de maior for¢a econdomica, podem obter vantagem na influéncia sobre esses atos.
Assim, uma participa¢ao heterogénea da sociedade pode ter efeito deletério, quando um grupo de individuos
se organiza para atuar ¢ influenciar em beneficio préprio, sem representatividade de todos os interesses
relacionados, buscando manter privilégios ou atividades geradoras de renda. (TULLOCK, 2005)

12 O termo advocacy é aplicado quando a organizagio social busca moldar a percep¢ao puiblica ou alcangar mudancgas;
ja, o lobby, mais voltado para influenciar a legislagao. (BRELAZ, 2007)

13 Exemplo disso seria a vontade do eleitor em obter maiores informagdes sobre os candidatos que disputam
as elei¢des e, como o seu voto nio ira alterar o resultado das elei¢des, a tendéncia é nio se fazer consideravel
investimento em tempo e recursos para conhecer os candidatos (DOWNS, 1957, p. 135). No mesmo sentido,
o ato de participar de audiéncias e consultas publicas. Caso o individuo entenda que a sua participagio nio ira
alterar o resultado ou, que esse resultado nio ird impactar na sua esfera individual, nio despendera tempo e
recursos para a participacio.

14 Pay off ¢ o resultado/ganho esperado pelo jogador em uma combinagio possivel de estratégias a serem escolhidas
(HILBRECHT, 2014, p. 117).

15 Mancur Olson destaca que existe uma variedade de institui¢des e organizagdes que representam grupos de
interesses e que a maior parte sao inativas; que grupos grandes nao geram incentivos para a participa¢io, uma
vez que o esfor¢o do individuo nao seria recompensado, uma vez que prefere esperar ser beneficiado pela carona.
Assim, grupos grandes acabam sendo apenas latetentes, dependendo de incentivos para que se concretizem e
se mobilizem efetivamente (OLSON, n. 2015, p. 64).

16 Ademais, como varidvel a esse processo de auséncia de engajamento, participagio e controle social que se
pretende resolver, Daniel Khaneman (2011, p. 53) destaca que as pessoas acabam internalizando ideias com
base em vieses cognitivos, dissociados da realidade ou da probabilidade estatistica, em razido de algumas
experiéncias proprias recentes ou mesmo de terceiros, através de noticias da imprensa; pelo senso comum. A
possibilidade de que as pessoas adotem comportamentos que nio gerem valor, baseados em processos heuristicos
de informacio desqualificada, ¢ substancial para impedir esse valor e governanga regulatéria alcangarem seu
desiderato de participagao social qualificada. (BRASIL, 2018)

70 |



Claudine Costa Smolenaars
Daniela Regina Pellin

com todos os envolvidos, como as empresas (agentes econdmicos), 0s
consumidores, as associagdes, os sindicatos, outros 6rgidos de governo,
o6rgaos de imprensa etc. (BRASIL, 2018, p.28).

Isso significa dizer que hd responsabilidade atribuida a todos para que
esse sistema normativo funcione e, no caso, por parte do ente regulador, o
dever maior de desenvolver politicas, programas e incentivos; de outro, por
parte da sociedade, o interesse, engajamento e responsabilidade em adquirir
a informacio, organizar-se e participar, ativamente, na tomada de decisao
de seus interesses. Nesse sentido, a pesquisa pode contribuir ao apontar o
caminho, como se passa a expor.

2. O ESTADO COMO PROMOTOR DA CULTURA
INSTITUCIONAL DA PERSUASAO: RUMO A EFETIVA
PARTICIPACAO SOCIAL QUALIFICADA E INTERATIVA

Na perspectiva da pesquisa, o caminho aponta na dire¢ao de que a
participacido social qualificada “sobressai principalmente pela criagao de
conexao administrativa imediata e despolitizada, as vezes bastante interativa,
entre a Agéncia e o administrado interessado” (ARAGAO, 2009, p. 437).
Essa perspectiva estd intimamente conectada com a regulacio responsiva
(KOLIEB, 2015) adotada pela Lei n® 13.848/19. Isso implica adotar programa
de governamentalidade (PELLIN; ENGELMANN, 2021) que promova,
com a educagio inclusiva e os incentivos, a participa¢do, ja que o 6rgao
regulador estd em posicdo de poder em relacdo ao administrado.

Em Douglas North (1991, p. 97) se compreende que uma maior
coopera¢do entre as pessoas ocorre quando elas estdo perfeitamente
informadas, encontram-se em pequenos grupos e estabelecem relacoes
repetidas, com prazo indefinido, no futuro. Em grupos maiores, percebe-
se uma maior tendéncia ao dilema do prisioneiro'” e a criacio de condutas
oportunistas (free riders), deixando-se para que outro faca e gaste energia
com a cooperagao. Para a colaboracdao em grupos maiores, é necessario criar
uma gama de incentivos e de beneficios para tanto.

A alteracdo das institui¢bes formais, ou seja, sua estrutura, a exemplo da
Lei n° 13.848/19, nio tem o condio de, por si s6, modificar o comportamento
da sociedade. Enquanto as normas podem ser alteradas da noite para o
dia como resultado da acio do legislador ou das Agéncias Reguladoras, as
institui¢oes informais levam mais tempo para compreender e incorporar novos

17 Como explica Ronald Hilbrecht (2014, p.119), “um jogo onde ambos (ou todos) os jogadores tém estratégias
dominantes ¢ conhecido como “dilema dos prisioneiros”. Quando dois cimplices de um crime sdo colocados
em salas separadas e lhes ¢ oferecido a oportunidade de confessar, acabam por optar pela estratégia de confessar
(estratégia dominante), ainda que nio confessar pudesse ser de maior ganho (pay off), mas que depende da
acio do outro individuo (também ndo confessar). Como nio tem como saber, por certo, qual a agio que vai
ser tomada pelo outro e por receio da agdo do outro individuo, acaba confessando.
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paradigmas no conjunto de costumes, tradi¢oes e cédigos de condutas dos
individuos, formando um caminho da dependéncia. INORTH, 1990, p. 6)

Para que haja maior adesio as institui¢bes formais pela sociedade, na
construcdo das linhas de regulacao de conduta, cabe uma leitura dos anseios
coletivos e do que as institui¢oes informais, /cus da sociedade, esperam e
podem aderir com naturalidade, tendo em vista a incorporacio do que ja é
praticado em termos de convivio e de formagao de facilitadores que sejam
tidos como bom para todos que, segundo Rachel Sztajn “¢é empregada
para indicar costumes ou estruturas sociais que modelam praticas aceitas
e respeitadas em determinada comunidade ou nucleo social”. (SZTAJN;
AGUIRRE, 2005, p. 228)

No atual estagio regulatério, a legislacio estabeleceu a necessidade
dessa ampla participagdo, no entanto, os incentivos ainda nao estio bem
estabelecidos para valer o esforco de se colaborar (sic). S6 a disponibilizacdo
eletronica da chamada publica nio € suficiente.

A persuasio passa por uma leitura do padrio cultural da sociedade,
que somente é possivel através da interacio direta, entre grupos organizados.
Como destaca a literatura da comunicagio, “o processo de cultura é a
construcao e compartilhamento de significados, o que envolve comunicac¢io”;
adota-se um modelo construtivista, onde “a cultura deve ser continuamente
construida por meio da comunicagao” (MARCHIORI, 2008, p. 251)

Nesse sentido, sendo a cultura um conjunto de valores, crencgas e
significados compartilhados, a leitura dessa cultura, assim como a sua
mudanga, requer um processo comunicativo eficiente (MARCHIORI, 2008,
p. 108). Para se alterar uma cultura, é indispensavel uma interacio dialégica,
uma vez que é “por meio do didlogo que individuos e grupos recriam e
negociam identidade, interesse e significado” (MARCHIORI, 2008, p. 201)

Assim, a relacdo de persuasio ¢ construida como “uma interacio
social, na qual os comportamentos emitidos por uma das pessoas envolvidas
estabelecem, mantém, suprimem ou mudam, efetivamente, 0 comportamento
de outra (s) pessoa (5)”. (LE SENECHAL-MACHADO, 1997, p. 29)

Recentemente, como exemplo, o INMETRO estabeleceu, através da
Portaria n. 313/2022, a nova politica institucional de inovagido, destacando
um sistema de envolvimento do instituto com os processos de inovagao, o
que denota a criagdo de um sistema de interacdo dialdgico e participativo
entre a industria e o governo (INMETRO, 2022). A autarquia apresenta
diversos projetos de inovag¢ao, com relacionamento e engajamento da industria,
proporcionando, inclusive, infraestrutura para a promoc¢ao da inovagao no
pais, como no caso do laboratério de teste de baterias para carros elétricos
(INMETRO, 2021).

Com essas consideragOes, percebe-se que uma comunicacio efetiva,
multidimensional, de forma interativa, ¢ a chave para se estabelecer uma
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participacdo colaborativa e eficiente; a comunicacao deve ser aquela
estabelecida através do paradigma relacional, ou seja, saindo do padrio
linear de transmissdo da informagio entre emissor e receptor, para o
padrio comunicacional de mutua influéncia e construcio entre regulado,
impactados e reguladores (OLIVEIRA, 2012, P. 37). A efetiva comunicagio e
participacio € o pilar da coeréncia politica para o desenvolvimento sustentavel
(THORSTENSEN, 2020, p. 242).

Fazendo-se um paralelo entre fluxos comunicacionais desenvolvidos,
na teoria da comunicagio, para a relacio entre governo e cidadio (NOVELLI,
2000, p. 86), corroborado com a preocupacao da OCDE (participacio, através
do fornecimento de “informacdes, consultas e via interacdo”), adaptando-se
para a comunicacdo entre regulador e impactados pela regulacio, pode-se
replicar os seguintes modelos de fluxos:

Fluxo comunicacional entre Regulador, Regulado e Sociedade

1. Informacéo: relagdo de mao inica em que uma parte apenas fornece
informacdes a outra.
Estado Regulador — Impactados pela regulagao

2. Consulta: relacio de mao dupla, em que uma parte oferece feedback,
a partir de temas definidos previamente.

Estado Regulador = Impactados pela regulacao

3. Participacao ativa: relacido de parceria, em que ocorre o engajamento
entre organizacdes e pessoas, com papel propositivo amplo.

Estado Regulador — Impactados pela regulagao

Fonte: adaptado de NOVELLI, 2006, p. 86

O modelo de fluxo comunicacional configura uma maior
interpenetracdo entre as organizacoes e sistemas; permite uma inter-relagdo
de proximidade através da comunicac¢do, promovendo um relacionamento
interativo e participativo entre todos (NOVELLI, 2000, p. 86). Assim, ndo
basta informar e consultar; ¢ importante chamar a participac¢io, através de
interagdo entre interlocutores.

Confirmando essa perspectiva, a persuasio, vista como exercicio de
influéncia, “efetiva-se pelo uso de mecanismos generalizados de interagio
social, através dos quas, atitudes e opinides sio mudadas”. (L. SENECHAL-
MACHADO, 1997, p. 28). Nesse sentido, mudar opinides é basicamente
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“criar, no outro, emoc¢des ainda nio existentes, procurando evocar ou
estimular as atitudes adequadas a um objetivo especifico, atitudes essas
que sio, usualmente, apreendidas no convicio social” (LE SENECHAL-
MACHADO, 1997, p. 28).

Cass Sustein (2011, p. 6) sugere que os governos devem desenvolver
o que se chama de paternalismo libertario ao criar arquitetura deciséria
que favoreca a tomada das melhores decisdes, com geracdo de valor em
nivel individual e coletivo. Nesse sentido, a criacdo de incentivos (nudges)
para conduzir o comportamento na aproximacao da realidade cientifica e
embasada na realidade social, com geracio de valor social e coletivo, seria uma
adequada diretriz, indo no sentido do escopo da AIR e da Lei n® 13.848/19.

Vale destacar que a relacdo entre a Administracdo Publica e as OSCs
foi objeto de renovac¢io do marco regulatério em 2014 (Lei n° 13.019/2014,
alterada pela Lei n° 13.204/2015). A legislagdo especifica varias formas de
estabelecer cooperagio entre o Estado e as OSCs. Dentre diversos institutos,
a parceria como relagio juridica estabelecida formalmente, em regime de
mutua colaboracio, para consecugio de finalidades de interesse publico
e reciproco, ¢ a forma como esse subsistema se organiza; prevé diversas
formas de cooperacio, como planos de trabalho, acordos, fomento, termos
de colaboracido, comissdes, entre outros.

A partir da efetiva participacio social qualificada seria possivel o inicio
do processo de conversagoes deliberativas mediante exercicio da barganha
e controle sobre os riscos de cooptacio pelo mais forte na disputa. Nisso
residem os pontos positivos de legitimacdo das decisdes e pluralidade de
ideias, aumentando o escopo de possibilidades e alternativas, viabilizando
uma maior inovagio e representatividade de minorias, diluindo interesses
individuais. (BRELAZ, 2007, p. 5)

E nio é s6. Em decorréncia dessa mudanca estrutural e a necessidade
de fazer funcionar esse sistema e reduzir a distancia entre a estrutura montada
pela Lei e a sua funcionalidade, hd a necessidade de a autoridade regulatoria
se importar em proteger a sociedade a0 promover acSes que oportunizem
o equilibrio institucional entre as fontes formais e as informais (SZTAJN;
AGUIRRE, 2005), estimulando-a a participa¢do social nas disputas
econOmicas mediante a interven¢ao na tomada de decisdo regulatéria.
Essa protec¢do e estimulo a participacdo social aprimora a estabilizacdo da
democracia e do desenvolvimento econémico (PORCILE; SANCHEZ-
ANCOCHEA, 2020) e, por isso, importa ao ente regulador assumir o
protagonismo nesse processo de incentivos e desenvolvimento das capacidades
participativas para além da instrumentalidade.

Outro ponto importante na promog¢do da inclusio qualificada é a
utiliza¢do das tecnologias de comunicagio e informacao (T1Cs) na elaboragio
e desenvolvimento de politicas publicas e escolhas regulatérias, especialmente
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sobre a forma da participa¢io social através dos meios de comunicagao
interativos e simultaneos.

A metodologia da AIR menciona como meio de comunicagio e
operacio desse sistema regulatério as TICs como plataforma de participagao
social nas audiéncias e consultas publicas a fim de promover o didlogo
e a consulta aos atores externos, cuja finalidade é reduzir a assimetria
informacional e legitimar a tomada de decisao regulatéria; no entanto, o
modelo ¢ limitado, demandando-se um sistema de interagio construtivo, que
possibilite influéncias mutuas e elaboragao coletiva de ideias. Cabe ao 6rgao
regulador definir a melhor forma de alcangar o publico, utilizando canais que
facilitem a participacio e, dentre eles, as plataformas eletronicas ou outros
meios de comunicacio, com linguagem simples e acessivel. (BRASIL, 2018,
p- 30). Um grande exemplo dessa utilizacdo € a plataforma consumidor.gov,
que permite o fluxo informacional entre governo e cidadios.

Isto porque a comunica¢io em rede acabou promovendo o cenario
de desenvolvimento da democracia digital na sociedade, com formacio
de novas identidades coletivas; uso da internet para expressao de opinido
e avaliacdo de atividades politicas por movimentos sociais e significativa
redugdo do custo de participacdo (CASTELLS, 2011; p. 565; MAGNO ez
al, 2021). Esse cenario reclama do ente regulador a conduta proativa na
adocio dos incentivos e politicas no sentido de gerir esse espago inclusivo
de participagao social para melhoria do desenvolvimento, consolidando o
sistema da persuasio e, s6i entdo, consolidar o sistema democratico de coesao
social nos processos regulatorios que, neste momento, reclamam educagio,
inclusio e organizacio civil.

Por fim, todas essas ponderacdes demonstram que o fomento a
participagio efetiva, com engajamento e colabora¢io, demanda um esforco
de planejamento e coordenacio, voltados para a melhoria comunicacional.
Necessario que as agéncias facam gerenciamento dessa comunicagdo, no
ambito das suas relagSes publicas, administrando os diversos relacionamentos
com o fim de legitimar suas decisdes e sua propria existéncia (MARCHIORI,
2008, p. 222)

CONCLUSAO

O Brasil caminha para a alteracdo de modelo regulatério, com
mudanca do paradigma comando e controle para o da responsividade e
participagdo. Tal mudanca de paradigma juridico vem acompanhada pelas
recomendacoes da OCDE, compromissos globais do pafs e respectiva agenda
de desenvolvimento interno e impacto externo.

Contudo, como visto, ha uma distancia consideravel entre o sistema
construido e o seu funcionamento, em especial, no quesito de participacio
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social em audiéncias e consultas publicas, que representam os consolidados
instrumentos de inclusio da sociedade no acento das discussdes e tomadas
de decisio regulatdrias. Mas isso, soi possivel, mediante a organizacao dos
interesses coletivos homogéneos, a fim de que todos possam compor a rodada
e sejam legitimamente atingidos pela regulacio e, com isso, as cumpra pelo
valor e governanga da persuasdo, ou seja, o modelo de regulacio responsiva
funcione e traga resultados positivos, empoderando-se tanto da construcao
quanto da execucdo das regras, do controle, da fiscalizagiao da execugdo do
servico e ou obra publica.

Essa distancia, enquanto problema de pesquisa, causada pela auséncia
de empoderamento social de regras juridicas contidas na Lei n® 13.848/19,
contudo, pode ser resolvida, caso as préprias Agéncias Reguladoras, assumindo
o compromisso, engajando-se e efetivando politicas de comunicagio,
informacio, educacio cujo resultado seja a inclusdo voluntaria da sociedade
na participa¢io desses processos e atividades da Administracio Publica,
coloque esse sistema par funcionar, cuja expectativa de coesio social é
gerar indicadores de melhor desenvolvimento e realiza¢do do programa
constitucional.

Nesse sentido, contudo, essas praticas para a persuasao da sociedade
devem encampar nio sé6 a formalidade, mas a proatividade em programas
que contenham incentivos comportamentais com ganhos significativos,
como visto.

No entanto, para que haja efetiva participacdo da sociedade na
elabora¢io e implementa¢io da regulacdo estatal, com maior indice de
conformidade e persuasio, é necessario, também, incentivar a formacio de
OSCs que representem pontos dissonantes na construcio da ideia, evitando
a baixa participac¢do ou a captura por apenas um lado dos interessados.

A simples abertura de processo de consulta ou audiéncia publica tem
revelado baixa adesio ou participa¢io efetiva apenas das organizacSes com
condi¢bes economicas de se fazerem presentes, tendo em vista o custo da
obtencao de informacdes, de participacao efetiva e a baixa possibilidade de
interferéncia no resultado.

Para a formacio de uma arquitetura deciséria que incentive os individuos
ao padrio de exceléncia civilizatéria com participacdo, engajamento e
responsabilidade sobre a atividade da Administracdo Publica, posto que seu
destinatario, parece adequada a formagio de grupos organizados, com destaques
em formatos menores, interligados por grupos maiotes, o que pode gerar uma
conflanca e sentimento de pertencimento e impacto sobre a inclusio e educagio,
cujo protagonismo desse processo pertence as Agéncias Reguladoras.

Ademalis, as agéncias devem estabelecer um maior profissionalismo
no gerenciamento da comunica¢io, especialmente no ambito das relacSes
publicas, como gestor dos relacionamentos, que promova dialogo interacional,
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pensando na comunicacio como construtora da realidade das organiza¢des
e da sociedade, como da propria cultura a que se quer modificar.
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SUMARIO: Introducio. 1. John Rawls: Principio
Da Diferenca e a Distribuicio do Minimo Social. 2.
Philippe Van Parijs: Principio da Solidariedade e a
Distribuicao da Renda Universal Incondicionada. 3.
Ronald Dworkin: Cidadania e a Distribuicio de Justica
Por Meio dos Principios da Igualdade Material e da
Fraternidade. Conclusdo. Referéncias

RESUMO: O objetivo do presente artigo é verificar como se dd a participagdo
politica de pessoas com deficiéncias nos quadros teéricos de John Rawls,
Philippe van Parijs ¢ Ronald Dworkin, analisando-se em que medida tais
pessoas podem ser consideradas cidadas. Nesse sentido, indaga-se até que
ponto um individuo com deficiéncia em termos gerais e, mais especificamente,
com deficiéncia cognitiva ou psicossocial, pode ser considerado, nos referidos
quadros tedricos, destinatario da distribuico de justica por meio do principio
da diferenca e do minimo social em Rawls, do principio da solidariedade da
renda basica universal incondicionada em Parijs, e dos principios da igualdade
material e da fraternidade em Dworkin. Como conclusio, constatar-se-a a
possibilidade de se fazer uma leitura inclusiva de suas teorias, de um modo
a abarcar pessoas com quaisquer tipos de deficiéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Deficiéncia. Cidadania. Renda Basica Universal.
Distribuicao de Justica. Fraternidade. Igualdade. Solidariedade.

ABSTRACT: The purpose of this article is to verify how people with
disabilities participate politically in the theoretical frameworks of John
Rawls, Philippe van Parijs and Ronald Dworkin, analyzing to what extent
such people can be considered citizens. In this sense, what is at stake is
determining to what extent a person with a disability, in general, and, more
specifically, with a cognitive or psychosocial disability, can be considered,
in the aforementioned theoretical frameworks, recipient of the Distributive
Justice through the Difference Principle and the Social Minimum in Rawls,
the principle of solidarity of an unconditional universal basic income in
Parijs, and the principles of equal importance and fraternity in Dworkin.
In conclusion, it will be possible to verify the viability of an inclusive
understanding of such theories, in a way to include people with all kinds
of disabilities.

KEYWORDS: Disability. Citizenship. Universal Basic Income. Distribution
of Justice. Fraternity. Equality. Solidarity.
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INTRODUCAO

Historicamente, na Grécia Antiga, a cidadania vinculava-se a ideia de
autonomia, de autogoverno e de autodeterminacio da coletividade. O exercicio
da cidadania limitava-se aos homens livres, que tinham o direito de participar
do debate politico porque contribuiam, por exemplo, por meio do servigo
militar, para o fortalecimento da cidade-Estado. Sdo esses os cidadaos que
podiam participar do governo da cidade (Cf. MARSHALL, 1998, p. 71-72).

O conceito foi ampliado no contexto dos Estados modernos, sobretudo,
durante as Revolu¢oes Liberais Francesa e Americana. Gradualmente, a
cidadania foi sendo identificada com a afirmacio do individuo frente ao Estado,
na medida em que ele passa a ter direitos e obrigaces, os quais também devem
ser respeitados e protegidos pelo poder Estatal. O limite da acio estatal passa
a ser, em outros termos, determinado pela ndo-interferéncia na esfera de acdo
individual, a qual se encontra protegida contra os abusos do poder do Estado.

Com relacio a participacdo politica, s6 eram considerados eleitores
(cidadios ativos) aqueles que possuiam uma renda minima; consequentemente,
os economicamente desprovidos (cidadaos passivos) nao gozavam de qualquer
tipo de representacdo (MARSHALL, 1998; RIBEIRO, 2002).

De acordo com a evolucio histérica, o termo “cidadania’ se refere,
portanto, a condi¢do de membro de um Estado, na medida em que define
seus direitos e deveres. O cidaddo é, por conseguinte, qualquer membro
de uma sociedade politica que desfruta de direitos e deveres associados a
sua cidadania, como os direitos civis e politicos (direitos de liberdade) e os
direitos sociais e economicos (direitos de igualdade e de fraternidade ou
solidariedade).?

A questio bidsica, para os fins deste artigo, é se, em John Rawls,
Philippe van Parijs e em Ronald Dworkin, a condi¢do de “cidadao” se estende
a pessoas com deficiéncia. Especificamente, tendo em vista a variabilidade
de tipos e graus de deficiéncias, até que ponto um individuo com deficiéncia
em termos gerals e, malis especificamente, aquele com deficiéncia cognitiva
ou psicossocial podem ser considerados, em suas teorias, cidadios, aos
quais possa ser distribuida justica por meio do principio da diferenca e do
minimo social em Rawls, do principio da solidariedade e da renda bésica
universal incondicionada em Parijs e dos principios da igualdade material e
da fraternidade em Dworkin.

3 Vale lembrar, ainda, a sintese de Moulin Ribeiro: “A cidadania moderna (ou contemporanea), por fim, deve
ser concebida pela jungio da cidadania classica (em que prevaleceu o conteudo politico, liberdade politica) ¢ a
cidadania liberal (com seu cariter de prote¢ao individual). Isso porque, mesmo que nio se possa admitir um
esquema perfeito de ‘surgimento’ dos varios direitos da cidadania ao longo da histéria, ha que se aceitar que
houve uma maior prevaléncia dos direitos de liberdade no séc. XVIII, dos direitos politicos no séc. XIX (como
conquista social, tanto nos Estados Unidos como na Franca) e dos direitos sociais no séc. XX (surgidos num
contexto de crise do capitalismo e ascensio do comunismo).” (RIBEIRO, 2002, p. 304). Cf., ainda, MARSHALL,
1998, p. 71; KUPER, KUPER, 1996, p. 85-86; ¢ JARY, JARY, 1995, p. 73-74.
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1. JOHN RAWLS: PRI,NCfPIO DA DIFERENCA E A
DISTRIBUICAO DO MINIMO SOCIAL

O ponto de partida deste artigo sobre a justica social para pessoas
com deficiéncia de forma geral e, em particular, para aquelas com deficiéncia
cognitiva ou psicossocial é a tese desenvolvida por Rawls. Temos, como
objetivo, propor que estes dois livtos — Uma Teoria da Justica (1971) e
Political Liberalism (1993) — possam ser interpretados por um viés de justica
universal e inclusiva (RAWLS, 1993). Em Rawls, todos os individuos, sem
excecdo, se encontram, na posicao original, sob o “véu da ignorancia ou de
desconhecimento”, para usar uma expressio de Peter Koller (1996, p. 371),
em que as partes contratantes, despidas de caracteristicas individualizadoras,
escolhem os principios de justica fundantes da sociedade politica ainda a se
constituir. Relevante é notar que, sob esse véu da ignorancia, os individuos
ja estdo dotados de um certo sentido, ainda que basilar, de justica, mas
desconhecem sua origem, suas habilidades bésicas e capacidades naturais,
assim como seu sfatus social (RAWLS, 1971, p. 137).

Entretanto, para que possam efetivamente acordar sobre os principios
que irdo pautar a distribuicio da justica, eles, como mencionado, deverdo
possuir um certo sentido de justica. Esse é um atributo préprio de pessoa moral,
conceito este introduzido mais a frente pelo autor em sua obra seminal
(RAWLS, 1971, p. 505). Um outro atributo de pessoa moral, segundo Rawls,
¢ o individuo possuir wma concepeao de bem, que se materializa basicamente
nos direitos, na liberdade, nas chances, na renda, no bem-estar e na base
social para o autorrespeito (RAWLS, 1971, p. 92). Portanto, um sentido
basilar de justica e uma concep¢ao de bem constituem, na teoria de Rawls,
os denominados “dois poderes morais” (Idem, ibidem).

A distribuicdo dos bens mencionados sucede de acordo com dois
principios: o da liberdade e o da igualdade (equitativa de oportunidades),
sendo que este tltimo contém um subprincipio que € o da diferenca (RAWLS,
1993), que tem como valor norteador a fraternidade (RAWLS, 1971, p. 126),
no sentido de ndo se querer “ter vantagens maiores, a menos que seja para o
bem de quem esta em pior situacdo”). Tais principios se encontram em uma
ordem serial ou lexical (BARBOSA, 2002), no sentido de que terminado o
elenco de direitos referentes ao primeiro principio, passa-se, entdo, para o
segundo, composto pela igualdade equitativa de oportunidades e diferenca.
Ha, consequentemente, uma realizaciao progressiva entre os principios e
direitos correspondentes.

Particularmente, chama a nossa atencdo o subprincipio da diferenca
que afirma que sio justas as desigualdades economicas e sociais “apenas se
resultarem em vantagens compensadoras para todos e, em particular, para
os mais desfavorecidos membros da sociedade”. A teoria de Rawls nao
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preconiza, com base nesse subprincipio, uma rigida e equanime distribuicao
daigualdade, mas, sim, a reducdo das desigualdades sociais que venha a existir
depois da formacao do Estado liberal, constitucional e democratico. Na nossa
interpretag¢do, o principio da diferenga é um principio de maximizagao da
dgualdade de oportunidades, tornando-a compensatdria, tendo como pilar, como jd arguido,
a ideta de fraternidade. Assim, o principio da igualdade se apresenta como
igualdade de oportunidades na vida inicial e como igualdade compensatéria
no decorrer da vida.

Em outras palavras, no Estado constitucional-liberal-democratico
pensado por Rawls, o principio da diferenca poderia vir a corrigir, na nossa
interpreta¢io, por meio de uma igualdade de compensacio, a aparente nio-
inclusdo da parcela de pessoas com deficiéncia em seu conceito de pessoa
moral. Nesse sentido, note-se, por exemplo, que Martha Nussbaum, em sua
obra Fronteiras da Justica (2013), aponta trés problemas de justica ainda nio
solucionados com base em teorias fundadas no contrato social rawlsiano:
a necessidade de ampliar a justica para todos os cidaddos do mundo, o
tratamento dado a animais ndo humanos e, o que aqui nos interessa, o
problema das pessoas com deficiéncias, que “ndo foram até agora incluidas
como cidadis em uma base de igualdade com relagio aos outros cidadios,
nas sociedades existentes” (NUSSBAUM, 2013, p. 2).

Nio obstante, acreditamos se tratar, como referido acima, de aparente
nao-inclusio, pois restam duvidas 1. sobre se a tese de Rawls precisaria, de
fato, dessa correcao; e se 2. a inclusdo pode estar insita em seu conceito de
pessoa moral antes da constituigao do Estado.

Nussbaum (2013) sugere que o fato de a tradi¢do determinar habilidades
como a racionalidade, linguagem, dentre outras, como necessarias para que
se participe do procedimento de escolha de principios faz com que nao sé
sutjam problemas em seu tratamento enquanto destinatarias de justica, como
implica sua ndo consideragio enquanto sujeitos para os quais tais principios
sdo escolhidos. Com isso, torna-se dificil constatar que tais pessoas poderiam
tornar-se cidadas.

Entendemos, contudo, a possibilidade de se compreender um certo
ou um basilar sentido de justica como wum sentido minimo, que todos sem exce¢ao
podem ter. Sophia Isako Wong, por exemplo, em palestra proferida em 2008,
em Nova lorque, por ocasido da conferéncia internacional sobre deficiéncia
cognitiva, interpretou o conceito de pessoa moral em Rawls, estendendo o seu
significado e ambito de incidéncia de aplicagdo a todas as pessoas sem exce¢ao,
com base na ideia de potencialidade de todo ser humano. Todos, em sua opinido,
na posi¢io original, sob o véu da ignorancia, teriam potencial para se tornar
pessoas morais (WONG, 2008a). Essa palestra da autora foi condensada em
dois papers: o primeiro de 2008, intitulado “Justice and Cognitive Disabilities:
Specifying the Problem”, e o segundo de 2009, intitulado “Duties of Justice to

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 03 - julho 2023 | 87



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

Citizens with Cognitive Disabilities”. Nessas contribui¢coes, Wong defende que
a todos, incluindo pessoas com deficiéncias cognitivas e psicossociais, devem
ser conferidas “enabling conditions” (condi¢des de possibilidade) (WONG,
2009, p. 384), que consistem em circunstancias que permitem que cidadaos
desenvolvam e exercitem os dois poderes morais. Noto que essas “condi¢Ges
de possibilidade” fazem parte, em esséncia, de nossas necessidades basicas. O
Principio das Necessidades Bdsicas é o pilar que edifica os dois principios de justica
(RAWLS, 1993, p. 7, WONG, 2008b, 2009) e é pressuposto de sua ordem lexical.
Tais condi¢cbes de possibilidade devem ser providas por institui¢des sociais
basicas estruturantes, que ndo devem impedir ou restringir que essas pessoas
se desenvolvam no decurso da vida como pessoas morais e, por conseguinte, se
tornem cidaddos morais que, dentro de suas possibilidades, possam cooperar
(WONG, 2008b, 2009). Em nossa interpretagdo de Wong, a constituicdo de
pessoa moral, assim como a pressuposicdo de instituicdes basicas estruturantes
sdo condicOes sine gua non para a fundacio do Estado constitucional-liberal-
democratico. Nessa medida, consideramos que a teoria de Rawls, com base
na analise de Wong, seja inclusiva de pessoas com deficiéncias de forma geral
e, em particular, daquelas com deficiéncias cognitivas e psicossociais. Assim
sendo, interpretando Wong, ndo haveria necessidade de se entender o principio
da diferenca ou, como pleiteamos, o da igualdade de compensacdo, como um
principio de correcdo da aparente nio inclusio da parcela de pessoas com
deficiéncia no conceito de pessoa moral de Rawls. A inclusio de pessoas com
deficiéncia cognitiva e psicossocial ja se daria antes da propria formagao do
Estado com base nio s6 no conceito de potencialidade de todo ser humano
para se tornar uma pessoa moral, mas também no Principio das Necessidades
Basicas. Entendemos que, embora a autora nao explore o Subprincipio da
Diferenca, ele refor¢a e maximiza a sua ideia de inclusdo, visto que, depois
de instituido o Estado, com mais razdo, a igualdade compensatéria deva ser
permanentemente distribuida a tais individuos com suporte no entendimento
de que € no decurso da vida, podendo ser antes ou depois da instituicdo do
Estado, que tais sujeitos se tornam pessoas morais.

Em Political L iberalisnm, Rawls (1993) substitui o discurso da pessoa moral pelo
de cidadio, que é por ele compreendido como aquele que, como membro, coopera,
de forma geral, com a sociedade durante toda a sua vida (RAWLS, 1993, p. 18).

Na medida em que todos os individuos podem potencialmente se tornar
pessoas morais por possuirem um sentido basilar de justica e poderes morais,
pode-se assumir ainda que todos podem se tornar potencialmente cidadaos por
meio de uma interpretacio do significado de fully social cooperation (cooperagio
social plena). No nosso entendimento, a condi¢ao de cidadio esta vinculada
a aplicacio, pelo Estado liberal, constitucional e democratico, do principio
da diferenca (igualdade de compensacio) por meio especificamente do seu
instrumento de efetiva¢io, que é a prestaciao do minimo social (ressaltamos
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que Rawls trata dele no préprio Political Liberalism, nas paginas 228 ss. e em
Unma Teoria da Justiga, relacionando-o com o principio da diferenca, no § 13).
Com a prestagiao do minimo social, ha o reconhecimento social da condi¢ao
da pessoa com deficiéncia, seja a deficiéncia qual for, e de sua necessidade
de cuidado e apoio durante a vida.

Assim, em dois momentos, o individuo com deficiéncia é, ao
nosso vet, incluido na teoria de distribuicdo de justica de Rawls: antes da
formacio do Estado liberal, constitucional e democratico, como pessoa
potencialmente moral e depois da constituicao do Estado, como cidadao, que
pode potencialmente cooperar ao longo de toda a vida. Expandimos, como
dado final, a visio de Wong, ao estabelecer dois momentos de inclusdao da
pessoa e do cidadio com deficiéncia, a saber, antes da institui¢ao do Estado
liberal por meio do contrato social, que é a constitui¢ao, e posteriormente a ela.

2. PHILIPPE VAN PARI]JS: PR~INCiPIO DA
SOLIDARIEDADE E A DISTRIBUICAO DA RENDA
UNIVERSAL INCONDICIONADA

Philippe van Parijs se apresenta como um “rawlsiano de esquerda”
(PARIJS, 1995, p. 9, 15-16), ao interpretar a teoria de Rawls sob a perspectiva
da solidariedade. Isso quer dizer que ele eleva o subprincipio da diferenca
na ordem lexical de principios de justica de Rawls. Parijs parte da premissa
de que desigualdades materiais s6 devem ser aceitas se favorecerem os mais
carentes. Ao elevar o principio da diferenca a esse patamar de primazia
hierarquica sobre os outros principios de justica, isso nao implica que a
sua concepgio deixe de ser liberal. E liberal no sentido de que defende um
dgual respeito pelas diversas concepgoes de vida boa presentes em sociedades
pluralistas, mas também lhe acrescenta uma interpretagio solidarista, que
se funda no fato de os membros de uma sociedade demonstrarem o mesno
interesse por todos (PARIJS, 1995).* Assim, sio contemplados o respeito, que
¢ um pilar do principio da liberdade, assim como o principio da igualdade,
que a todos assegura o mesmo respeito. O principio da diferenca, como ja
argumentado, é traduzido por Parijs como principio da solidariedade, no
sentido de que todo membro de uma dada sociedade deve manifestar o
mesmo interesse por todos os outros membros.

Nesse sentido, propde o autor um liberalismo de esquerda e
democratico. Para ele, é possivel, ainda, no mundo de hoje, salvar o Estado
Providéncia ou do Bem-Estar Social com base no principio da solidariedade,
desde que, em termos concretos, se implementem trés condigdes: alocacio

4 Para Parijs, é possivel que o Estado intervenha no mercado para defender os interesses dos trabalhadores frente
a0 capital, que haja a amplia¢io do seu tamanho ¢ a reducao do mercado.
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universal de recursos, globalizacdo democratica e patriotismo solidarista
(PARTJS, 1995).

A alocagdo universal de recursos reside na distribuicdo de uma renda
basica a todos os cidadios incondicionalmente (PARIJS, 1995). Esse tipo de
distribui¢do visa a concessio de condi¢Ges minimas materiais para todos os
membros da sociedade, na medida em que existe um igual interesse por todos
(isto é, solidariedade) assim como um igual respeito pelos diversos projetos
de vida (isto ¢, igualdade e liberdade). A solidariedade, nesse sentido, ¢ um
pressuposto para a efetiva¢io da liberdade. Tendo em vista que cada cidadao
tem a possibilidade de desfrutar de iguais condi¢cGes materiais decorrentes
de um interesse social geral pela existéncia individual mais digna, terd, como
decorréncia, condi¢Oes para realizar livremente as suas proprias escolhas,
desde que a sua escolha ndo venha a ferir a mesma liberdade concedida a
um outro cidaddo; em outros termos, venha violar o respeito.

A globaliza¢io democratica se baseia no fato de que é necessario que
a democracia seja definitivamente mundial. Isso porque, em verdade, todas
as nacoes compartilham dos mesmos recursos naturais e estdo sujeitas aos
mesmos problemas, como, por exemplo, a pressdes migratérias, exigéncias
do mercado internacional etc.’

Jaaultima condi¢io, o patriotismo solidarista consiste no compromisso
moral dos cidaddos com as instituicdes de sua sociedade e na sua lealdade
para elas, a fim de tornd-las cada vez mais justas. Para tanto, defende Parijs
que os cidadios tém o dever moral de prestar todas as declaragdes exigidas
pelas autoridades e ndo fraudar o fisco, assim como tém o dever de renunciar
a qualquer beneficio fiscal ou qualquer rendimento mais lucrativo oferecido
por um outro pafs ao seu capital ou trabalho (PARIJS, 1995).

Ao elevar o principio da diferenca, isto é, da solidariedade ao patamar
de principio hierarquicamente superior ao da liberdade, Parijs, no meu
entendimento, vai retirando o véu da ignorancia ou do desconhecimento
e reduzindo, por decorréncia, o nivel de abstracdo e idealismo da teoria
de justica rawlsiana. Com efeito, ele passa a calca-la na realidade dos fatos
sociais, politicos e econdémicos. Isso se justifica, pois, como ja argumentamos
anteriormente, o principio da diferenca é um principio de distribuicio que
se apresenta fenomenicamente/empiricamente e efetivamente depois da
formacio do Estado constitucional-liberal-democratico. Nesse sentido, na

w

O autor esclarece melhor o que significa a globalizagdo democratica: “A imagem do mundo que postula a
plausibilidade desta concepcio de justica global entre Estados-nagio claramente delimitados torna-se, entretanto,
cada vez menos realista, a medida que descobrimos, nds as nagoes da Terra, até que ponto compartilhamos o
ar ¢ a d4gua que poluimos, até que ponto nossos territdrios sao permedveis as mesmas pressoes migratorias, até
que ponto nossos produtos e nossos fatores de producio procuram — as vezes desesperadamente — ser vendidos
nos mesmos mercados. Diante deste mundo, em que se intensificam a concorréncia fiscal, social e ambiental
que se lhes opdem, o rawlsiano de esquerda afirma, contra Rawls, que a nossa ambicio de esquerda nio pode
ser limitada a uma cooperagio harmoniosa entre as nagdes, mas deve visar ao surgimento lento, caético mas
urgente, dos primeiros elementos de uma democracia ampla correspondente a todo o planeta.” (PARI]JS, 1995,
p. 22-23).
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nossa interpretacdo de Parijs, pessoas de forma geral e pessoas com deficiéncias
em particular podem ter acesso a distribuicdo de justica material, com base na
renda basica universal e incondicionada, desde o seu nascimento. O principio
da solidariedade ndo vem corrigir eventualmente uma distribuicao de justica
que nio tenha sido realizada desde o inicio da vida. Ele ndo se confunde
com prestacOes assistencialistas. Ele é o préprio pilar da estrutura basica
da sociedade politica concreta. Qualquer individuo tem, com fundamento
nele, direito ao acesso a uma vida minimamente e qualitativamente digna,
com base na qual tem possibilidade de edificar seus projetos e fazer suas
escolhas de vida de forma auténoma.

A teoria de Parijs, portanto, se apresenta, ao reinterpretar o principio
da diferenca de Rawls, dando a ele uma fei¢ido concreta, material, sem deixar
de ser universal, como inclusiva de pessoas com deficiéncias de forma geral e,
em particular, daquelas com deficiéncias cognitivas ou psicossociais. Todas,
no nosso entendimento de Parjs e para finalizar, sao cidaddos que podem
potencialmente se desenvolver para cooperar dentro de suas condigdes de
possibilidade com a sociedade, na medida em que a elas ¢ assegurada, desde
o inicio, uma vida materialmente digna.

3. RONALD DWORKIN: CIDADANIAE A DISTRIBUICAO
DE JUSTICA POR MEIO DOS PRINCIiPIOS DA IGUALDADE
MATERIAL E DA FRATERNIDADE

Verificaremos, neste capitulo, se pessoas com deficiéncia de forma
geral e, em particular, aquelas com deficiéncia cognitiva ou psicossocial, sao
incluidas pela teoria de R. Dworkin.

Para o autor, os principios morais fundamentais da igualdade e da
fraternidade, que advém do principio maior (também moral e fundamental) da
integridade, sdo a base para que os individuos constituam uma sociedade politica.

A fim de esclarecer como ocorre a sua constituicio e como essa
sociedade deve efetivar esses principios, o autor vai-se debrugar sobre outros
temas paralelos, como diferenca e relagbes entre ética e moral, principios e
normas, comunidade liberal e politica, justica e equidade (DWORKIN, 1999).

Especificamente sobre o seu modelo de principios (Cf. BARBOSA,
2002), deve-se sublinhar que esse orienta nio sé outros principios, mas
também as préprias normas estabelecidas pela comunidade politica no
momento do acordo inicial de organizacao dessa comunidade. Esse modelo
de principios se baseia no ideal de integridade que busca seus fundamentos
nas ideias de justica, de equidade® e de devido processo legal, as quais, por

6 No ensaio “Liberal Community”, Dworkin diferencia ética de moralidade. Para o autor: “Ethics, as I use the
term, includes convictions about which kinds of lives are good or bad for a person to lead, and morality includes
principles about how a person should treat other people.” (DWORKIN, 1992, p. 205).
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uma via de mio-dupla, sio justificadas pela integridade. E o principio da
integridade, também, o orientador dos demais principios, no sentido de
que sdo esses outros principios que buscario nele a sua base de legitimacio,
de fundamentacio, incluindo até mesmo o principio da legitimidade das
decisdes politicas.

Por integridade, o filésofo entende o estabelecimento de direitos e
deveres criados por uma comunidade politica no momento da sua organizagao.
A integridade tem fundamento na pratica, ou seja, em um contrato real e
histérico ndo fundado em um acordo hipotético nos moldes preconizados
por Rawls. E independente, portanto, da ideia de “contrato social imaginario
como meio de selecionar a melhor concepcio de justica no ambito de uma
teoria politica utopica.” (DWORKIN, 1999, p. 233).

E dessa forma que se pode afirmar, ainda, que a integridade pertence
aquele momento prévio a formulaciao de outros principios de carater
fundamental, como ¢ o caso da justica, da equidade, da legitimidade e
do devido processo legal. Atua, por conseguinte, como um principio de
razoabilidade de outros principios, que se inserirdo de forma expressa ou
tacita no ordenamento constitucional.

O principio maior da integridade ¢, ainda, gerador de dois outros
principios fundamentais que se conectam, quais sejam, o do jogo limpo
e o da igualdade. O primeiro se baseia no fato de que, se um membro de
uma organiza¢io politica recebeu beneficios oriundos dessa organizacio,
esta obrigado, como decorréncia, a arcar com determinadas obrigacdes;
por exemplo, esse individuo deve aceitar suas decisGes politicas, ainda que
tenha ou nio reivindicado tais beneficios ou consentido em suportar as
obrigacSes correspondentes. Isso porque cada cidadao recebeu efetivamente
uma parcela dos beneficios gerados por essa sociedade politica. Assim sendo,
o principio do jogo limpo estabelece que todos os membros (cidadaos) de
uma comunidade devem ser tratados com igualdade de direitos e obrigacoes.
Nesse sentido,

[...] 0 argumento do jogo limpo deve ser entendido como se afirmasse
ndo que uma pessoa incorre em uma obrigacdo quando seu bem-estar
aumenta de um modo que ela ndo procurou, mas que incorre em alguma
obrigacio por ser tratada de maneira que talvez nem mesmo aumentasse
seu bem-estar para além de qualquer ponto de referéncia apropriado. Pois
ndo ha nada, no fato de um individuo ter sido tratado com justica por
sua comunidade, segundo suas proprias regras, que possa assegurat-lhe
qualquer vantagem material adicional (DWORKIN, 1999, p. 236-237).

O direito de uma comunidade politica tratar seus membros como
tendo deveres em virtude de decisdes coletivas da comunidade nao reside
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apenas nas obriga¢des advindas do jogo limpo (que, assinale-se, poderiam
ser validas entre estranhos), mas, também, nas obrigacSes que resultam da
ideia de fraternidade presente em determinadas comunidades. A partir daf,
o filésofo indaga o seguinte: Como uma sociedade politica basica pode
tornar-se uma associacao fraternal? Antes de mais nada, é forcoso reconhecer
que, em Dworkin, a comunidade ou sociedade politica se constitui com
suporte nos interesses e deveres especificos que temos patra com 0s outtos
membros de nossa propria comunidade, que sintetiza, em outros termos, a
ideia de fraternidade.” Na ideia de fraternidade, acreditamos, reside um dos
principais argumentos para uma possivel compreensao acerca da inclusao
de pessoas com deficiéncia na teoria do autor.

Adotando tal pressuposto de especificidade, Dworkin propoe trés
modelos gerais de associa¢do politica que podem se fundar ou nio na
ideia de fraternidade. Sdo eles: 1) o modelo da associagio de fato, que é
um tipo de comunidade que nada tem de verdadeiro, pois seus membros
tratam sua associacdo apenas como um incidente de fato, da histéria e da
geografia. Porém, poder-se-ia considera-la como simplesmente de fato nao
por egofsmo (seus participantes buscariam atingir unicamente seus fins), mas
porque seus membros foram levados por uma paixdo de justica no mundo
como um todo, sem tragar qualquer diferenca entre a sua comunidade e as
demais.® 2) o modelo de regras, o qual pressupoe que os membros de uma
comunidade politica aceitam o compromisso geral de obedecer a regras
especificas dessa comunidade, como no caso de um contrato. 3) o modelo dos
principios, que reside no fato de que as pessoas aceitam que sdo governadas
por principios comuns e, nio, apenas por regras criadas por um acordo
politico. De acordo com esse modelo, a comunidade se assemelha a uma
“arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como
sistema, que concepcio deve ter de justica, equidade e justo processo legal e
nio a imagem diferente, apropriada a outros modelos, na qual cada pessoa
tenta fazer valer suas convicgdes no mais vasto territério de poder ou de
regras possivel.”” (DWORKIN, 1999, p. 254). Consequentemente, os membros
dessa comunidade acreditam que seus direitos e deveres politicos dependem
de um sistema de principios, do qual decorrem as préprias decisdes politicas.

7 O autor corrobora tal afirmagao desta forma: “Os norte-americanos dirigem seus apelos politicos, suas
exigéncias, visoes e ideais, em primeiro lugar, a outros norte-americanos; os ingleses a outros ingleses, e assim
por diante.” (DWORKIN, 1999, p. 252) Aqui, ja se pode verificar que, ao contririo de Rawls, que defende
uma teoria universalista da justica, Dworkin adota, entre suas teses, a do particularismo, visto que, a0 niao
desenvolver suas argumentacoes com suporte na ideia de sociedade e sujeito abstratos, nio tenciona indicar
um caminho que seja vilido para outras sociedades politico-democriticas, nos moldes da norte-americana.
Com efeito, suas ideias de integridade, igualdade e fraternidade, por exemplo, s6 sdo vidveis dentro de um certo
modelo de comunidade.

8  Esclarece Dworkin: “Um dirigente politico que adote esse ponto de vista pensara em seus eleitores como pessoas
que pode ajudar por dispor de meios especiais — os de sua fungdo — para ajuda-los, meios que lamentavelmente
nio estio disponiveis para que ele possa ajudar outros grupos. Em sua opinido, suas responsabilidades para com
sua propria comunidade nio sio especiais em nenhum outro sentido, ndo sendo, portanto, mais abrangentes
em principio.” (DWORKIN, 1999, p. 253).
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Mas a qual desses modelos se adapta a ideia de fraternidade? O primeiro,
o modelo da associacdo de fato, ndo se revela como uma comunidade fraterna,
visto que as pessoas s6 se interessam umas pelas outras para atingirem
seus objetivos egoistas.” O segundo, o das regras, também nio se amolda,
ja que cada individuo pode valer-se da maquina estatal para promover
seus proprios interesses. Se, por exemplo, ela produzir uma decisdo isolada
(egoista), na forma de lei ou de decisdo judicial, os individuos aceitardo a
obrigacido especial de garantir o cumprimento dessa decisdo, tendo em vista
os beneficios que possam ser extraidos dela. O autor critica esse modelo,
pois nio o considera expressio de um interesse genuino ou expressio da
fraternidade. Em suas palavras:

Intervém [o compromisso de aceitar a decisdo da organizac¢io politica]
tarde demais no processo politico; permite que uma pessoa atue na etapa
legislativa crucial sem nenhum senso de responsabilidade ou interesse
por aqueles que finge, uma vez asseguradas todas as vantagens possiveis
a custa deles, considerar irmaos. A conhecida versao do argumento
do jogo limpo — essas sdo as regras sob as quais vocé se beneficiou e é
por elas que vocé deve pautar-se — € particularmente apropriada a uma
comunidade baseada em regras, que [...] vé a politica como uma espécie
de jogo (DWORKIN, 1999, p. 250).

Ja o terceiro modelo, o dos principios, satisfaz ndo sé as condi¢Oes
para que se forme uma comunidade — condicOes estas especificas, pessoais,
genéricas e de igualdade (DWORKIN,;, 1999, p. 237-244) -, mas também e,
como resultado do preenchimento dessas condi¢des, o que Dworkin entende
por integridade.

Com efeito, o modelo de principios preenche as condi¢bes para que
exista uma sociedade pluralista. Essas condi¢Ges residem na especificidade,
pela qual cada cidadido respeita os principios de equidade e justica da
comunidade que podem, alias, ser diferentes dos vigorantes em outras
comunidades. Por considerarem que sdo esses os melhores principios, suas
responsabilidades sao também pessoais. Isso porque exigem que ninguém seja
excluido, inclusive, por que nio, pessoas com quaisquer deficiéncias; afinal,
todos nés, membros de tal comunidade, estamos juntos para o melhor ou
para o pior, na medida em que o compromisso que vincula nossos membros
¢ valido tanto para os perdedores quanto para os vencedores (poderosos)
que tém algo a ganhar com o tipo de conluio ou solugdes conciliatorias que

9 Sobreisso, frisa o autor: “Mesmo quando essa forma de comunidade se mantém entre pessoas desinteressadas,
que agem apenas para preservar a justica e a equidade no mundo, do modo como entendem essas virtudes, nio
tém nenhum interesse especial pela justica e equidade para com os membros de sua propria coletividade. (Na
verdade, como sua inica preocupagao é a justica abstrata, universalista por natureza, nio podem ter base alguma
para um interesse especial.)” Mais uma vez, Dworkin discorda da teoria defendida por Rawls (DWORKIN,
1999, p. 255).
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a integridade proibe. Além disso, o modelo de principios pressupde que
haja igualdade, no sentido de que cada pessoa ¢é tio digna quanto qualquer
outra, o que significa afirmar que cada uma deve ser tratada com o mesmo
interesse."

E com suporte nessa comunidade de principios que o filésofo defende
a sua ideia de integridade, o que acarreta repercussoes nas esferas legislativa
e jurisdicional. Frisa Dworkin que as leis conciliatérias, as quais revelam
um compromisso interno, ou seja, um compromisso de encontrar um meio-
termo entre as convic¢des advogadas entre aqueles que exercem o podet,
nao se amoldam a um sistema de principios, pois contradizem, ao invés de
ratificarem, o compromisso necessario para transformar uma sociedade
politica, caracterizada pela amplitude e diversidade, em uma sociedade politica
verdadeira. De fato, nessa, seus membros (cidadaos) tencionam que o direito
seja escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado em conformidade com
os principios que embasam essa comunidade. E, ainda, tal ideia permite que
os cidadios possam se subordinar (isso quer dizer: aceitar obrigacSes) apenas
a uma autoridade moral, a qual ascende ao poder em nome da fraternidade.
Dessa forma, a justificativa do poder e das obrigacdes (para aqueles que o
exercem e para os que a ele se sujeitam) decorrentes do exercicio do mesmo
reside na fraternidade e na legitimidade presentes na ideia maior e origindria
da integridade. Textualmente: “Se podemos compreender nossas praticas
como apropriadas ao modelo de principios, podemos sustentar a legitimidade
de nossas instituicoes, e as obrigacoes politicas que elas pressupdem, como
uma questdo de fraternidade, e deveriamos, portanto, tentar aperfeicoar
nossas institui¢oes em tal dire¢ao.” (DWORKIN, 1999, p. 258).

Pode-se dizer, em outras palavras, que o exercicio politico por
parte dos cidaddos de uma sociedade politica (governantes e governados)
pressupde as ideias de igualdade e de fraternidade. Com isso se deseja
afirmar que esses dois valores sao a base para a constitui¢io e o exercicio
do poder politico, em suas vertentes executiva, legislativa e judicial. Mais
uma vez, a comunidade ou sociedade politica se constitui com suporte no
fato de que cada pessoa ¢ tao digna quanto qualquer outra, o que significa
afirmar que cada uma deve ser tratada com o mesmo interesse (igualdade)
e com suporte nos interesses e deveres especificos que cada um tem para
com os outros membros (cidaddos) da propria comunidade (fraternidade).
E esse interesse e esse respeito moral pela dignidade do outro que torna
todos no6s cidadios.

10 Mas o autor alerta: “Uma associagio de principio ndo ¢, automaticamente, uma comunidade justa; sua concepgao
de interesse equitativo pode ser falha ou violar direitos de seus cidaddos ou de cidaddos de outras nagdes, do
mesmo modo que em qualquer comunidade associativa verdadeira [...]. Mas o modelo dos principios satisfaz
as condi¢bes da verdadeira comunidade melhor do que qualquer outro modelo de comunidade possivel para
pessoas que divergem sobre a justica ¢ a equidade a serem adotadas.” (DWORKIN, 1999, p. 257).
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Vale notar, por fim, que a liberdade, em Dworkin é, acima de tudo,
decorréncia do principio da igualdade."" E compreendida em seu sentido
negativo, ou seja, o Estado nio deve intervir nas a¢Oes e nas escolhas
individuais. F exercida de forma que cada um tenha suficiente liberdade para
realizar as suas proprias escolhas independentemente do que a comunidade
considere como moralmente adequado. Entretanto, isso nao implica que
exista uma protecdo absoluta ao direito de propriedade baseada no valor
“liberdade”, ja que cada um deve possuir somente uma certa soberania sobre
as suas proprias posses (DWORKIN, 2000).

De acordo com essa fundamentagdo, quais sdo, entio, as agdes que um
cidadao deve empreender para que seu Estado se torne mais comprometido
com a igualdade e com a fraternidade? O governo deve tratar todos os cidadaos
como iguais, ou seja, deve trata-los com igual respeito e aten¢io. Por outro
lado, deve distribuir igualmente a todos as mesmas oportunidades que tem
a oferecer (DWORKIN, 2000). Além disso, ndo se deve esquecer que, para
Dworkin, sdo possiveis as medidas de redistribuicdo de renda e de assisténcia
social financiada (DWORKIN, 2000, p. 211-212), a fim de diminuir todas as
possiveis desigualdades iniciais de vida, sobretudo as advindas das diferencas
provenientes do talento individual e da heranca recebida por cada um. Na
visdo do autor, tais diferencas levam a desigualdade e a injustica, as quais,
alias, a sociedade deve procurar eliminar.

Na nossa interpretag¢do, portanto, isso implica que pessoas com
deficiéncias, em Dworkin, devem ter asseguradas a elas beneficios que
assegurem a correc¢do de eventuais desigualdades de oportunidades, para
que possam alcancar, verdadeiramente e no ambito da sociedade fraternal,
a igualdade. Aqui vemos uma abertura para a compreensio de todos os
membros da comunidade politica, com deficiéncias ou ndo, como iguais
em dignidade.

CONCLUSAO

No presente artigo partiu-se da questio inicial sobre se seria possivel
fazer uma leitura inclusiva das teorias de John Rawls, Philippe van Parijs
e Ronald Dworkin para considerarmos pessoas com deficiéncias, de um
modo geral, e pessoas com deficiéncias cognitivas ou psicossociais, mais
especificamente, como cidadas, de tal modo a serem destinatarias da
distribuicdo de justi¢a por meio do principio da diferenca e do minimo
social em Rawls, do principio da solidariedade e da renda basica universal

11 Essa conclusio deriva, também, do fato de que, segundo o autor, quando J. Rawls afirma ser a liberdade o
fundamento da posig¢io original, quer dizer que ¢ a igualdade, em verdade, que a fundamenta. Tal interpretagio
deriva da leitura da seguinte passagem: “The original position is well designed to enforce the abstract right to
equal concern and respect, which must be understood to be the fundamental concept of Rawls’s deep theory.”
(DWORKIN, 1978, p. 181).

9 |



Anna Caramuru Pessoa Aubert
Ana Paula Barbosa-Fohrmann

incondicionada em Parijs, e dos principios da igualdade material e da
fraternidade em Dworkin.

Com relacdo a Rawls, pudemos constatar que a exclusio de pessoas
com certos tipos de deficiéncias em sua teoria ¢ meramente aparente, ja que
em dois momentos ¢é possivel constar sua inclusio na teoria de distribuicdo
de justica: (1) antes da formac¢dao do Estado liberal, constitucional e
democratico, na condicao de pessoa potencialmente moral; e (2) depois
da constituicdo do Estado, na qualidade de cidadio, com o potencial de
assim cooperar ao longo de toda a vida. Por fim, propusemos uma expansao
da visio de Sophia Isako Wong, estabelecendo dois momentos de inclusdo
da pessoa e do cidaddo com deficiéncia, quais sejam, antes da institui¢ao
do Estado liberal por meio do contrato social, que é a Constitui¢io, e
posteriormente a ela.

Parijs, por sua vez, propde uma teoria que, na medida em que
reinterpreta o principio da diferenca de Rawls dando a ele uma feicio
material e concreta — sem deixar de ser universal —, também se revela
como inclusiva a pessoas com deficiéncias em geral, e especificamente
cognitivas ou psicossociais, assegurando a elas a posicio de cidadas, e
uma vida digna.

Por fim, verificamos que, em Dworkin, a sociedade politica se
desenvolve com suporte nos interesses e deveres especificos que temos
para com os outros membros de nossa propria comunidade, que sintetiza a
propria ideia de fraternidade. A partir daf, como procuramos demonstrar,
Dworkin propée trés modelos gerais de associagio politica que podem se
fundar ou ndo naideia de fraternidade, e seria justamente no terceiro modelo,
o dos principios, que seria possivel verificar a satisfacio das condi¢bes
para a formacdo de uma comunidade e a presenca da integridade. Nesse
modelo, a sociedade pluralista torna-se viavel, sendo que ninguém ha de
ser dela excluido ou tratado sem igual dignidade, inclusive, é claro, pessoas
com quaisquer deficiéncias. Disso segue que o Estado deve tratar todos os
cidadios como iguais em respeito e consideracio, distribuindo igualmente
as oportunidades que pode oferecer, inclusive por meio da redistribuicdo de
renda e de assisténcia social financiada. Pessoas com deficiéncias devem ter
asseguradas a elas, em Dworkin, portanto, de modo mais concreto, beneficios
que corrijam eventuais desigualdades de oportunidades.
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RESUMO: O desenvolvimento e uso de tecnologias passiveis de uso
dual, entendidas como aquelas aptas a0 emprego tanto em aplica¢des de
uso civil, quanto em missoes tipicamente militares (com ou sem pequenas
adaptagdes), ¢ um fenémeno histérico, principalmente nos paises em
desenvolvimento, onde uma crescente demanda de recursos para a saude,
educacio, infraestrutura, etc., impoe a reducdo de gastos com os setores
militares, praticamente obrigando que orgamentos de defesa passassem a
ser conjugados com os recursos, também escassos, da iniciativa privada,
em tecnologias adequadas simultaneamente para o meio civil (normalmente
o seu maior consumidor), e para as Forcas Armadas e de seguranca
publica. A maioria dos paises desenvolvidos possui um sistema integrado
de industrias de defesa que se articula com a academia e o Poder Publico
para o desenvolvimento de tecnologias de alto valor agregado e que traz
significativo progresso economico e cientifico para a economia nacional.
O Brasil possui uma Base Industrial de Defesa competente e relativamente
desenvolvida, complementada por um ainda maior parque industrial e
tecnologico, porém, flutuagdes econdmicas colocam em risco a manutencao
e avango desse setor estratégico de qualquer economia nacional. HEste artigo
examina, em um nivel preliminar, sob o enfoque da teoria dos sistemas
complexos, por meio de levantamento bibliografico e pesquisas de campo,
as interagbes entre conhecimentos cientificos e segmentos sociais muito
diferenciados, indicando mecanismos para desenvolvimento de tecnologias
de uso dual como ferramenta de fomento da Base Industrial de Defesa, e
da economia cientifico-tecnolégica como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Tecnologia. Uso Dual. Economia. Base Industrial
de Defesa. Fusao Civil-Militar

ABSTRACT: The development and use of technologies prone to dual
use, characterized as those able to be employed both in civilian appliances,
and in typical military missions (with or without minimal adjustments),
is a historical phenomenon, especially in developing countries, where an
ever growing demand of resources for health, education, infrastructure,
etc., lays on spending limitations to the military services, virtually forcing
defense budgets to become conjugated with also scarce private sector
resources, in developing technologies suitable at the same time for civilian
use (usually their main consumers), and for the armed forces and law
enforcement needs. Most developed countries have an integrated system
of defense industries that articulates with academia and the government
for development of high value-added technologies that bring significant
economic and scientific progress to the national economy. Brazil has a
competent and relatively developed Defense Industrial Base, complemented
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by an even larger industrial and technological park, but economic fluctuations
put at risk the maintenance and advancement of this strategic sector of any
national economy. This article examines, at a preliminary level, under the
complex systems theory approach, through bibliographic survey and field
research, the interactions between scientific knowledge and very differentiated
social segments, indicating mechanisms for the development of dual use
technologies as a tool to foster the Defense Industrial Base, and the scientific-
technological economy as a whole.

KEYWORDS: Technology. Dual Use. Economy. Defense Industrial Base.
Military-Civil Fusion

INTRODUCAO

O desenvolvimento e uso de tecnologias passiveis de uso dual,
entendidas como aquelas aptas ao uso civil, quanto em missoes tipicamente
militares (com ou sem pequenas adaptacdes), ¢ um fendmeno detectado ao
longo da evolugdo da espécie humana. Dita dualidade é bidirecional, as vezes
com o uso civil de aparatos originalmente destinados a finalidades bélicas,
outras vezes em sentido oposto. Exemplo comumente citado ¢ a rede mundial
de computadores, nascida de um projeto da agéncia de desenvolvimento de
projetos avancados de defesa, sob o nome ARPANET — Advanced Research
Projects Agency Network (LIMA FILHO, 2012).

No final da década de 1970, a Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) se tornou a maior produtora e exportadora de sistemas
bélicos, o que representava parte significativa de sua pauta de comércio
exterior. No 4pice deste periodo, trabalhavam com sistemas militares mais
de 870 mil cientistas e engenheiros, contra 530 mil dos Estados Unidos da
América (EUA), que ocupavam o segundo lugar (KUSHNIRSKY, 1991).

Entretanto, diante do exaurimento econdémico soviético provocado,
em grande parte, pela corrida armamentista com os EUA, no contexto da
Guerra Fria, iniciativas como a “ofensiva da paz”, objetivavam reorientar
o complexo industrial-militar soviético para o uso civil. Apds o colapso
desordenado da URSS e do Pacto de Varsévia em 1989, a preocupagio com
o desvio de arsenais, inclusive nucleares, quimicos e biolégicos, e com o
recrutamento de técnicos e cientistas por paises com programas clandestinos,
levou os EUA a uma iniciativa para detectar e neutralizar armas desviadas,
e fomentar a adaptagdo dos respectivos produtores para finalidades civis
(LAQUEUR, 1980).

Naquele mesmo contexto histérico, e desde entido, principalmente
nos pafses em desenvolvimento, uma crescente demanda de recursos para
a saide, educacio, infraestrutura, etc., imp0s a reducio de gastos militares,
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obrigando que os limitados orcamentos de defesa passassem a ser conjugados
com os recursos, também escassos, da iniciativa privada, em tecnologias
adequadas simultaneamente para o meio civil (normalmente o seu maior
consumidor), e para as Forcas Armadas e de seguranca (SIQUEIRA, 2010).

O Brasil possui uma Base Industrial de Defesa (BID) relativamente
bem desenvolvida, inclusive com um regime legal especifico, complementada
por uma complexa e evoluida base industrial geral e de servicos no pafs, porém,
sofre uma histérica instabilidade decorrente da flutuacao de investimentos
governamentais nas For¢cas Armadas nacionais, que formam atualmente o
unico mercado consumidor, em regime de monopsoénio, colocando em risco
nio apenas o avango do setor, como a propria manutencio de conquistas
obtidas com grande sacrificio institucional e financeiro (MELO, 2015).

Os conhecimentos necessarios para compreender o assunto situam-se
em ramos diversos das ciéncias fisicas, humanas e biolégicas, aparentemente
incompativeis entre si, configurando um sistema complexo. Ha programas
sedimentados e em continuo aperfeicoamento nos pafses economicamente
desenvolvidos, que lideram a inovag¢io tecnoldgica, partindo de premissas
e de abordagens diferentes, mas que chegam a resultados parecidos, os
quais podem ser adaptados para a realidade brasileira (DIXIT, 2023). Pela
proeminéncia serdo abordados tracos dos programas levados a efeito nos
EUA e na Republica Popular da China (RPC).

Este artigo pretendeu examinar, sob o enfoque da teoria dos sistemas
complexos, as possibilidades de desenvolvimento de tecnologias de uso dual
como ferramenta de fomento da BID e da economia cientifico-tecnologica
como um todo.

1. COMPREENSAO TEORICA DAS TECNOLOGIAS DE
USO DUAL

Um passo essencial no estudo de qualquer fenémeno consiste em
delimitar claramente o seu escopo. Isto é especialmente importante quando
se escreve sobre tecnologias de uso dual (ou dupla utilizagdo), uma expressio
polissémica. Para este artigo, tecnologias de uso dual sdo aquelas alimentadas
por uma tecnologia de nicleo comum, definidas pelo uso final, e ndo pelos
recursos para o seu desenvolvimento, podendo encontrar usudrios civis,
militares ou ambos (GUMMETT & REPPY, 1988).

Para Mota (2011, p.2):

As tecnologias de uso dual sdo aquelas que tém aplicagao tanto pelo setor
militar como pelo setor civil do mercado. Desta forma, o aspecto duplo
da tecnologia pode ser visto como algo a ser promovido e perseguido na
pesquisa e desenvolvimento de inovagoes, pois atende a dois aspectos
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importantes: i) permitir a manuten¢ao de uma boa base tecnolégica de
defesa, em meio aos limitados or¢camentos disponiveis, e ii) melhorar
a competitividade econémica do pais como um todo, através de uma
alocagio mais eficiente dos fundos de Pesquisa e Desenvolvimento (P&D).

Entretanto, essas tecnologias nao se limitam aos “artefatos”, mas
também abrangem o conhecimento técnico, incluindo a base cientifica, a
experiéncia, e as habilidades (capital humano, “know-how” e “know why) da
forca de trabalho. Além disso, o dominio dos processos de fabricacio e de
gerenciamento se somam a comunidade tecnolégica necessaria para produzir
esses artefatos. Um exemplo disso ¢ o conhecimento sobre integracio de
sistemas (WATKINS, 1990).

Um dos esfor¢os mais paradigmaticos para aproveitar conhecimento
cientifico de uso civil, mas de utilidade militar, foi o Projeto Manbattan,
empreendimento que levou a construgao do primeiro artefato termonuclear
nos EUA, e simbolizou a passagem do processo industrial (produgio de
ferramentas), para uma nova fase pés-industrial com a centralidade do trabalho
cientifico voltado para a inovagao, e que, por sua vez, teve que desenvolver um
método de integracio e fomento da criatividade entre cientistas de diferentes
paises e diferentes idiomas, em um ambiente organizacional muito diferente
da academia tradicional (SPAGNUOLO, 2007, pp. 359-385).

Alguns anos depois, em uma dire¢do oposta a do Projeto Manbattan,
o declinio e a subsequente extin¢do da URSS, levou a adaptagio para o
mercado civil de tecnologias e indudstrias originalmente voltadas para o
segmento de defesa, que no final dos anos 70, empregava mais de 870.000
cientistas e engenheiros soviéticos, em comparacio com 530.000 nos EUA,
(KUSHNIRSKY, 1991).

Nos EUA, o desenvolvimento cientifico-tecnolégico de uso dual,
esta entrelacado com a histéria do proprio Departamento de Defesa
(Pentagono), quando da sua reorganizacido, momento em que lhe foi
confiado or¢amento macico para fomentar inovacdo em parceria com a
academia e o setor industrial. Em 1964, no auge da Guerra Fria, 17% de
todo o or¢amento federal discricionario dos EUA foi gasto desse modo
(DARBY & SEWALL, 2021).

A centralidade do avanco tecnologico para a seguranca nacional dos
EUA continua hoje sob a sigla DOD RDT&E (Department of Defense Research,
Development, lest and Evalnation), que se refere a pesquisa, desenvolvimento,
testes e avaliagdo pelo Pentagono. Os recursos especificos sao alocados sob
o Titulo IV, Anexo “C” (or¢amento do Departamento de Defesa), da Lei
Orcamentaria Anual aprovada pelo Congresso dos EUA. Em 2022, somente
para RDT&E, foram alocados 122,9 bilhées de dolares (CONGRESSIONAL
RESEARCH SERVICE, 2022).
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Mas os fundos da RDT&E também constam em outras dotacdes de
defesa. Por exemplo, os fundos da RDT&E foram incluidos no Titulo VI,
como parte do Programa de Destruicio de Agentes Quimicos e Munigdes,
do Programa de Saude da Defesa. Também ja foram alocados no Titulo V,
como parte do National Defense Sealift Fund (fundo da frota reserva da Marinha
dos EUA). Uma caracteristica particular da politica de desenvolvimento
de tecnologias de uso dual dos EUA é que parece nio existir um plano ou
agéncia centralizada como em outros paises (STEINBOCK, 2014), estando
dispersa ainda em vérias organiza¢des, publicas e privadas, vinculadas
a politicas setoriais, como de energia nuclear, espaco, computagio, etc.
(NICHOLS, 2008).

Uma possivel explicagio para tal ecossistema de inovacio de defesa
seria uma preferéncia EUA por impor o minimo possivel de barreiras a entrada
de empresas privadas e até mesmo de individuos ao mercado (MCAFFEE
¢t al., 2004), prevenindo possiveis limita¢cGes no uso comercial futuro de
tecnologias duais, mas, a0 mesmo tempo em que se deixa a maior parte
do risco de capital da pesquisa para o setor privado, que entdo terd maior
liberdade de comercializar sua inovacdao sem se preocupar os controles de
venda tipicamente incidentes sobre tecnologias duais.

Independentemente desta aparente auséncia de controles, o governo dos
EUA nivela a defesa e o desenvolvimento tecnolégico através de mecanismos
sutis, tais como direcionamento do financiamento para determinados ramos
do conhecimento (cibernética, fontes energéticas, materiais avangados, etc.),
ou edicdo de padroes técnicos de desempenho e seguranca obrigatérios para
todos os possiveis desenvolvedores de novas tecnologias, sinalizando para
o mercado e para o meio académico, a dire¢ao dos pedidos bilionarios do
setor de defesa (BRANDT, 1994).

No entanto, existe uma agéncia executiva principal para o esforco de
desenvolvimento da tecnologia de defesa nos EUA, a Defense Research Advanced
Projects Agency (DARPA), criada em 1958 para prevenir surpresas estratégicas
prejudiciais aos EUA, mantendo a superioridade cientifico-tecnologico-militar
do pafs. Em uma frente, a Agéncia se baseou na aplicacdo de modelos
multidisciplinares aos avancos do conhecimento através da pesquisa bésica,
enquanto na outra criou inovagdes para resolver problemas praticos através
da pesquisa aplicada (SILVA, 2014).

A DARPA opera diferente das demais agéncias de financiamento da
ciéncia dos EUA, com um orcamento mais enxuto (US$ 3,5 bilhdes). Seus cerca
de 100 gerentes de programas sao emprestados do meio académico ou industrial,
por petiodos de 3 a 5 anos, tém ampla liberdade de escolhas, e se envolvem
ativamente com suas equipes, impondo prazos agressivos e monitorando o
progresso ao longo do caminho, enquanto que projetos financiados por outras
agéncias geralmente apresentam pouco envolvimento entre os gerentes de
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programas e os pesquisadores. Os projetos da DARPA tém maior probabilidade
de sucesso e de avancos incrementais (TOLLEFSON, 2021).

Além disso, olhando da outra ponta do processo, ou seja, prospectando
solucbes ja disponiveis “off the shelf”, a Unidade de Inovagio da Defesa
(DIU) é uma entidade do Pentagono que se reporta diretamente ao Secretario
da Defesa, com a missao de absorver rapidamente solugdes comerciais tteis
aos combatentes (ROBINSON, 2018).

A DIU objetiva aumentar o aproveitamento militar da tecnologia
comercial, a fim ndo apenas de manter uma vantagem estratégica sobre os
adversarios dos EUA, mas também de fortalecer a economia. Sé em 2020, a2 DIU
iniciou 23 projetos, e celebrou 56 acordos com empresas para prototipagem, a
maioria sendo pequenas empresas ou empresas nao tradicionais, perfazendo
um total de US§ 108 milhoes. Entre 2016 e 2020 a DIU financiou mais de
US$ 640 milhdes de projetos de protétipos (HARPER, 2021).

No atual contexto do ressurgimento da competi¢ao estratégica entre
poténcias (great power competition), agora entre os EUA e a Republica Popular
da China (RPC), o Exército de Libertaciao Popular da China (denominacio
genérica das Forcas Armadas chinesas), desencadeou um movimento
denominado fuso civil-militar (F-EFAE), ou Military-Civil Fusion (MCF),
que direciona de maneira centralizada o foco das empresas “privadas” e da
academia da RPC para as tecnologias de uso dual consideradas estratégicas
para o gigante asiatico (KANIA, 2018).

Emulando a experiéncia dos EUA com a criacio do DARPA, um
Comité Central Militar para o Desenvolvimento da Fusiao Civil-Militar foi
criado dentro do Partido Comunista Chinés (FHRZE LGSR R L),
sob a supervisio pessoal do secretario geral do partido (Xi Jinping), e de uma
Comissio de Ciéncia e Tecnologia do Comité Militar Central, com o objetivo
de “quebrar as barreiras tradicionais” a MCF no meio académico e empresarial.

Por outro lado, o modelo MCF difere fortemente dos EUA por ser
altamente centralizado, sendo planejado com o objetivo especifico de superar
as vantagens tecnologicas geopoliticas de outros paises (especialmente os
EUA). Dos escritos chineses, fica claro que o MCF nio é apenas mais uma
das estratégias nacionais da China, mas sim uma estratégia prioritaria para a
formacio de um sistema organico, poderoso e abrangente, visando a promover
as metas de seguranca e desenvolvimento globais do pafs, indicando que a
Fusio Militar-Civil permeia o pensamento econdmico e cientifico chinés, para
além do aparato de defesa (STONE & WOOD, 2020). E o que se conclui,
por exemplo, do discurso do Secretario-Geral Xi Jinping no Congresso do
Partido Comunista Chinés de 2017 (ZHONG, 2017, p. 13):

O objetivo final do desenvolvimento profundo da fusao militar-
civil é construir o sistema unificado de estratégias e capacidade
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estratégica militar-civil da China, ou seja, alcancar um equilibrio entre
desenvolvimento nacional e seguranca nacional, unificar a construcio
de uma nacdo prospera e uma forca militar forte, integrar a construcio
econdmica e a construcdo da defesa nacional, aumentar simultaneamente
a forca econdémica e a forca da defesa nacional, alcancar unidade e
fusdo no planejamento estratégico de varios dominios, integrar recursos
de varios aspectos, formar uma postura estratégica que permita o
desdobramento integrado de forcas politicas, economicas, militares,
cientificas e tecnolégicas, diplomaticas e culturais, aumentar a forca
geral e a competitividade estratégica do pafs e salvaguardar a soberania
nacional, a seguranca e os interesses de desenvolvimento.

Desde 2012, o Ministério da Industria e Tecnologia da Informagao
da China tem cultivado Bases de Demonstracao Nacional de Fusao Civil-
Militar (MCFNDBs) em lotes. Desde 2009, a China construiu um total de
36 MCFNDBs em 30 cidades de 22 provincias. Ao mesmo tempo, muitos
governos locais adotaram politicas de apoio e regulamentos especiais de
gestdo de fundos para o desenvolvimento da industria MCF, e forneceram
apoio a P&D de tecnologia de uso dual através de subsidios, investimento
de capital, desconto de empréstimos, etc. (ZHAOBIN ez alli, 2022).

Como equivalente do DIU americano, a China criou uma organizacio
dedicada a aquisicao de tecnologias ja existentes (civis ou militares), que possam
ser Uteis para necessidades militares, o Departamento de Desenvolvimento
de Equipamentos (EDD - HFHHRZEZAL A FETE), que centraliza a aquisicio
militar, e supervisiona o desenvolvimento de armas para todo o PLA. Estuda
reformas da P&D e dos sistemas de aquisiciao. Fazendo parte da Comissao
Militar Central, o EDD tem alcada para supervisionar aquisicOes e assegurar que
sejam compativeis com os planos de desenvolvimento do PLA (EVRON, 2021).

Por isso, alguns autores sustentam que estudos mais profundos da
estratégia MCF da China oferecem uma oportunidade de entender melhor as
prioridades chinesas na competicio geopolitica, como um todo, via analise
do comportamento internacional das empresas chinesas relacionadas a MCF
(LEVESQUE, 2019). Apesar das diferencas filoséficas e econdmicas destes
dois modelos de desenvolvimento de tecnologia dual, ambos se baseiam em
dois conceitos basicos: uma Base Industrial de Defesa, e uma integraciao
permanente e estreita entre governo, academia € atores corporativos.

2. BASE INDUSTRIAL DE DEFESA E O MODELO DA
TRIPLICE HELICE DE INOVACAO EM DEFESA

Na superficie, a ideia de uma Base Industrial de Defesa (BID) ¢é bastante
simples. Ela constitui as empresas que fornecem equipamentos de defesa e

108 |



Luiz Fabricio Thaumaturgo Vetgueiro

equipamentos relacionados a defesa para organizagGes militares e de seguranca
nacional, mas definir inddstria de defesa ndo é tdo simples, pois a gama de
produtos envolvidos é muito ampla. As armas diferem significativamente
e ha outros bens mais gerais consumidos pelos militares. Uma maneira de
classificar os produtos da BID ¢ considerar sua relacio com a a¢do militar.
Existem: (i) sistemas letais de armas grandes ou pequenas; (ii) produtos nao
letais, mas estratégicos (p.ex.: veiculos e combustivel); e (iii) outros produtos
consumidos pelos militares (p.ex.: alimentos e roupas) (DUNNE, 1995).

Mas essa hierarquia nio reflete a importancia para a producio de defesa.
A maioria dos sistemas de armas nio operaria sem os produtos estratégicos
(p-ex.: combustivel), e os soldados nao sobreviveriam sem alimentos. As
empresas que compdem a BID também se diferenciam quanto ao grau de
dependéncia da produc¢io militar, e quanto a sua importancia para a BID.
Nio ha correlacio necessaria entre esses dois critérios. Empresas grandes
podem considerar suas atividades na BID como secundarias, ainda que sejam
fornecedores vitais de sistemas especificos, enquanto que empresas menores
podem ser totalmente dependentes, mas nio fornecedores importantes.

Os governos sao os principais e, muitas vezes, os unicos compradores
de equipamentos de defesa (monopsénio), portanto, para sobreviver as
industrias de defesa precisam se ajustar as incertezas resultantes de mudancas
técnicas e choques externos. Elas precisam de recursos de P&D para inovarem
nos mercados militares e civis (HARTLEY, 2015).

Nesse contexto, ¢ fundamental que as empresas privadas desenvolvam
a capacidade de suavizar os impactos de reducSes drasticas nos orcamentos
de defesa com a oferta de empregos em outras divisGes, ou em empresas
similares, assim como de servir a uma clientela totalmente nova, de atuar em
parceria com outros setores publicos ou instituicGes nao governamentais, e
com as universidades, que podem contribuir com suas habilidades humanas
e técnicas para ajudar no desenvolvimento dispendioso e demorado de
aplicacOes capazes de gerar receitas novas as quais, mais adiante, retornario
a academia sob a forma de aperfeicoamento de mao-de-obra cientifica mais
qualificada.

Este ciclo de colaboragio (YUZHUO & AMARAL, 2021) foi estudado
e chamado por diferentes nomes, mas a aceitacdo mais atual é denominada
Modelo de Inovagao Triplice Hélice (MURARO, 2018). A Triplice Hélice
pode ser definida como um modelo de inova¢io no qual universidade/
academia, industria e governo, como esferas institucionais, interagem para
promover o desenvolvimento através da inovacao e do empreendedorismo. No
processo de interacdo, institui¢oes secundarias sao formadas sob demanda,
ou seja, «organizacoes hibridas». A dinamica das esferas institucionais em
uma Tripla Hélice sintetiza o poder interno e o poder externo de suas
interagdes. Uma sociedade civil vibrante é a base da Tripla Hélice ideal,
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integrando universidade, industria e governo como esferas relativamente
independentes (ETZKOWITZ & ZHOU, 2017).

Os conceitos de universidade empreendedora e Triplice Hélice estao
inter-relacionados. Um pré-requisito do modelo da Triplice Hélice é que
a universidade dé relevo para transferéncia de tecnologia, formacio de
empresas e sitios de inovag¢do regional, o que a colocard em uma posicao
primaria na sociedade baseada no conhecimento, em contraste com seu papel
secundario na sociedade industrial, onde uma posicio segregada e “neutra”
da universidade a deixou fora do debate econémico.

Acompanha a no¢ao de uma universidade empresarial o conceito
de revolucdes académicas. A segunda revolugio académica é um conceito
essencial para compreender o cenario modificado do ensino superior na
sociedade baseada no conhecimento.

Enquanto o modelo Humboldtiano de integracio da pesquisa e do
ensino nas universidades representa a primeira revolugido académica, a
segunda revolu¢io académica diz respeito ao elevado papel econdémico das
universidades as quais, por isso, devem empreender. Neste contexto, varios
conceitos relacionados surgiram, tais como a terceira missdo, o capitalismo
académico e o modo II de produ¢io do conhecimento, que afetam os
caminhos tradicionais de ensino e pesquisa da academia, conduzindo-a a se
relacionar com outros interessados na induastria e no governo (ETZKOWITZ
& ZHOU, 2017).

Isto cria uma nova dindmica no trabalho, trazendo demandas tecnoldgicas
para a universidade e disseminando resultados de pesquisa através de empresas
cooperativas. Os professores foram autorizados e até mesmo incentivados
a ocupar simultaneamente cargos em empresas € no campus. A existéncia
da industria técnica em simbiose com a universidade resulta em uma alta
porcentagem de professores recrutados por causa de suas descobertas, e
encorajados a exercer atividades extra-académicas. Mas este processo de
mudanca no é uma conquista simples (MINEIRO; SOUZA; CASTRO, 2020).

Indmeros pesquisadores, principalmente professores universitarios, e
muitos nas universidades pablicas, tendem a rejeitar tentativas de aproximacao
da industria, vendo-as como uma forma de “comercializacio” do ensino
e da pesquisa. Tal repulsa pode ser ainda mais intensa quando envolvem
projetos relacionados a defesa (MANCEBO, 2004).

Procurando aperfeicoar o modelo brasileiro de industrias de defesa,
foi editada a Lei n° 12.598, de 2012 (BRASIL, 2012), que estabelece
normas especiais para as compras, contratacoes e desenvolvimento de
produtos e sistemas de defesa. Além do modelo industrial propriamente
dito, regulamentado pelo Decreto n® 7.970, de 2013 (BRASIL, 2013a), foi
também criado um sistema especial de tributacio, referido nos artigos 8° a
12 da Lei, e regulamentado pelo Decreto n® 8.122, de 2013 (BRASIL, 2013b).
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E importante lembrar que, além da lei especificamente destinada ao
setor de defesa, a Constituicao também da destaque a inovag¢io tecnolégica
como ferramenta de aperfeicoamento do bem-estar social, em seus artigos
218 ¢ 219 (BRASIL, 1988):

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacita¢do cientifica e tecnolégica e ainovacdo.  (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 85, de 2015)

§ 1° A pesquisa cientifica basica e tecnoldgica recebera tratamento
prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso
da ciéncia, tecnologia e inovacio. (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n® 85, de 2015)

§ 2° A pesquisa tecnolégica voltar-se-a preponderantemente para a
solugdo dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema
produtivo nacional e regional.

§ 3° O Estado apoiard a formagao de recursos humanos nas areas de
ciéncia, pesquisa, tecnologia e inovacio, inclusive por meio do apoio as
atividades de extensdo tecnoldgica, e concedera aos que delas se ocupem
meios e condi¢bes especiais de trabalho. (Redac¢do dada pela Emenda
Constitucional n® 85, de 2015)

§ 4° A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa,
criagdo de tecnologia adequada ao Pafs, formacdo e aperfeicoamento
de seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneragio
que assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participagdo
nos ganhos econémicos resultantes da produtividade de seu trabalho.

§ 5° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de
sua receita orcamentaria a entidades puiblicas de fomento ao ensino e a
pesquisa cientifica e tecnoldgica.

§ 6° O Estado, na execucio das atividades previstas no caput, estimulara
a articulacdo entre entes, tanto publicos quanto privados, nas diversas
esferas de governo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015)

§ 7° O Estado promovera e incentivara a atuagdo no exterior das
institui¢bes publicas de ciéncia, tecnologia e inovac¢ao, com vistas a
execugdo das atividades previstas no caput. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 85, de 2015)
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Art. 219. O mercado interno integra o patrimoénio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sdcio-
econdémico, o bem-estar da populacio e a autonomia tecnolégica do
Pais, nos termos de lei federal.

Paragrafo unico. O Estado estimulara a formacio e o fortalecimento
da inovacgdo nas empresas, bem como nos demais entes, publicos ou
privados, a constitui¢ao e a manutencdo de parques e polos tecnologicos
e de demais ambientes promotores da inovacio, a atuagdo dos inventores
independentes e a criagio, absor¢ao, difusao e transferéncia de tecnologia.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 85, de 2015)

Art. 219-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderido firmar instrumentos de cooperac¢io com 6rgaos e entidades
publicos e com entidades privadas, inclusive para o compartilhamento de
recursos humanos especializados e capacidade instalada, para a execucio
de projetos de pesquisa, de desenvolvimento cientifico e tecnolégico
e de inovagao, mediante contrapartida financeira ou nao financeira
assumida pelo ente beneficidrio, na forma da lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 85, de 2015)

Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagio
(SNCTT) sera organizado em regime de colaboracdo entre entes, tanto
publicos quanto privados, com vistas a promover o desenvolvimento
cientifico e tecnolégico e a inovagio. (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 85, de 2015)

§ 1° Lei federal dispora sobre as normas gerais do SNCTI. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 85, de 2015)

§ 2° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios legislardo
concorrentemente sobre suas peculiaridades. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 85, de 2015)

Os dispositivos constitucionais foram ampliados a partir da Emenda
Constitucional n°® 85, de 2015. Sobre os objetivos da alteracdo promovida, vale

transcrever trecho do parecer apresentado pela autora da entdo proposta de
emenda constitucional, 2psis literis (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013):

Para promover a atualizagdo da Constitui¢do no que concerne ao
tratamento das atividades de ciéncia, tecnologia e inovacao, o texto da

EERNT3 LEINT3

proposta acrescenta as expressoes “ciéncia”’, “tecnologia”, “pesquisa” e
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“inovac¢do” a diversos dispositivos constitucionais. O objetivo primordial
¢é com isso, ampliar a competéncia legislativa da Unido sobre o tema. Ja
no capitulo da Constitui¢ao destinado a Ciéncia e Tecnologia, o projeto
pretende inserir o termo “inovag¢iao”, de modo a dar a esta atividade um
tratamento prioritario, como ja ocorte para a ciéncia e a tecnologia.

()

Adicionalmente, a proposta inclui a Unido no rol das entidades que
podem vincular parte de sua receita orcamentaria a entidades publicas
de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnologica.

Atualmente, o texto constitucional prevé esse mecanismo somente para
os Estados e o Distrito Federal. H4 também a proposta de se adicionar
paragrafo ao art. 218 da Constitui¢do, com o objetivo de possibilitar
a adogdo de mecanismos especiais ou simplificados de contratacio de
bens e servicos, de controle e de tributacdao nas atividades de ciéncia,
tecnologia e inovagio. E previsto ainda que o Estado devera estimular
a formacido e o fortalecimento de empresas inovadoras, a constitui¢io e
manutenc¢io de polos tecnoldgicos e a criacdo, absorc¢do e transferéncia
de tecnologia.

Fica clara a intencdo de se elevar a inovac¢io tecnolégica a um patamar
estratégico como forma de melhoria das condi¢oes de vida da populacio
em geral, inclusive no que diz respeito a geracao de empregos qualificados
e aperfeicoamento da matriz econémica brasileira. A inovagdo cientifico-
tecnologica na esfera civil-militar se insere neste cendrio como um vetor
especifico da estratégia brasileira de inovagio.

A Lei n° 12.598 apresenta defini¢oes importantes para as politicas
publicas de Defesa Nacional, com destaque para conceitos de Produtos de
Defesa, Produtos Estratégicos de Defesa, Sistema de Defesa (SD) e Empresa
Estratégica de Defesa (EED) (SIQUEIRA et. al., 2020).

Por outro lado, a lei também se notabiliza pela previsao de um
Regime Especial Tributario para a Industria de Defesa (RETID), visando
a encorajar as empresas do setor através da isencdo de diversos tributos,
o que facilita a aquisicdo de equipamentos pelas Forcas Armadas e a
exportacdo de produtos de defesa de fabricacdo nacional, contribuindo
para o crescimento econémico do setor. Claramente, a legislaciao para o
setor de defesa adotou os conceitos de inovac¢do em Triplice Hélice, assim
como também o faz a Lei de Inovacio (Lei n° 10.973, de 2 de dezembro
de 2004), com suas subsequentes alteracdes, em especial a Lei n° 13.240,
de 2016 (OLIVEIRA & MEDEIROS, 2017).
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A conjugacio das normas com os modelos de atuacio tedricos pode
ser sintetizada na seguinte imagem:

N/
v

Figura 1: Estrutura social da triplice hélice
Fonte: ETZKOWITZ ez alli (2017).

Aplicada a inova¢io em ciéncia e tecnologia de uso dual, civil e militar,
a estrutura de triplice hélice poderia ser caracterizada pelo seguinte esquema:

8a. Coord. (Universidades, | —— 3 | 8b. Empresas, entidades

Centros T¢ civis

Figura 2: Esquema de interagio triplice hélice em defesa no Brasil

Fonte: BRUSTOLIN (2014)

Articulando-se com os normativos dirigidos a BID, houve uma
discreta, porém relevante inovacio legislativa sobre pessoal militar das
Forgas Armadas, com a regulamentac¢io da possibilidade de incorporagio de
pesquisadores seniores (inclusive mulheres), na qualidade de oficiais superiores
temporarios (os chamados oficiais R3 ou RM3), através da Lei n® 13.954,
de 2019 (BRASIL, 2019), que inseriu um § 2° no art. 27 da Lei do Servigo
Militar Obrigatério (LSM), reproduzindo em parte mecanismo em uso ja

114 |



Luiz Fabricio Thaumaturgo Vetgueiro

h4 muito tempo nos EUA (JENSEN, 2016). Isto amplia as possibilidades
de integracio de pesquisadores civis em ICTs militares, por um tempo
determinado e com remuneragao atrativa, de forma a aproximar as FFAA
e a academia, pelo lado dos recursos humanos.

Portanto, ja existe um marco referencial teérico adequado a produgio
de tecnologias de uso dual, tanto na literatura cientifica internacional, quanto
na brasileira, a qual foi convertida em normas legais aptas ao desenvolvimento
planteado.

Nio obstante, a interacdo dos componentes da Triplice Hélice, no
contexto especial da inovagdo dual, esta sujeita a varios obstaculos, dentre
os quais se destacam o elemento humano de convivéncia profissional e
académica, e as fontes de financiamento. No caso brasileiro, e na América
Latina, esses desafios assumem propor¢es maiores (VEGA-JURADO ez
al., 2007).

Um capitulo particular da questio se refere a participacao de mulheres
cientistas (DA CONCEICAO & TEIXEIRA, 2020) e de mulheres militares,
levando em conta o progressivo aumento do nimero de pesquisadoras nos
varios ramos do conhecimento (SAID, 2023), e a necessidade de integra-las
de maneira igualitdria na academia e nas fileiras militares, tema objeto da
“Agenda Mulheres, Paz e Seguranca”, do Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas (BROWN, 2021).

Objetivando modelar essas interagdes a partir de um prisma mais
objetivo, optou-se metodologicamente pela Teoria dos Sistemas complexos.
Em uma defini¢do didatica, podemos dizer que quando juntamos um numero
grande de sistemas, as propriedades macroscopicas do resultante sistema
composto nio estdo, via de regra, relacionadas com as propriedades dos
sistemas originais. Neste caso, o sistema composto é um sistema complexo.
Ciéncias como a fisica, a biologia, e a economia estudam sistemas complexos,
pois lidam com multiplos fendmenos governados, cada qual, por suas proprias
leis, a exemplo de doengas, e da bolsa de valores (DILAO, 1995).

Segundo Holland (1995), no estudo das organizacSes, o produto
mais importante de tais sistemas ¢ a capacidade de auto-aprendizado a
partir de sua operagdo. Enquanto organizacGes herméticas, desprovidas de
sensores externos sé conseguem sobreviver por mutagSes fortuitas, sistemas
organizacionais abertos intercambiam material genético. Reproduzem-se
através de novas cadeias por «crossoven, nos quais esquemas inovadores
podem ser construidos a partir de esquemas anteriormente existentes.

Em ambientes permeados pela intervencao de politicas publicas,
como ¢ o caso da inovagio tecnologica subsidiada por recursos publicos, ou
entdo por atores privados que agem motivados pela possibilidade de futura
participagdo em atividades sociais, a teoria de sistemas complexos fornece
um conjunto de ferramentas. Analises que levam em consideracao sistemas
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complexos trazem mais vantagens do que os métodos tradicionais, servindo
como um dispositivo de comunicag¢do entre os agentes diretamente envolvidos
(stakeholders), tais como pesquisadores e empresarios, e os tomadores de
decisio (FIALHO, 2002).

A metodologia de sistemas complexos ¢ capaz de gerar uma grande
quantidade de dados tteis para construir e criar visualizagdes mais concretas
do cenario pesquisado. Ademais, esse método tem uma ontologia (ou seja,
uma teoria das coisas que existem no modelo), que estd mais perto do
mundo real, do que modelos académicos inerentes a cada um dos ramos do
conhecimento individualmente agregados ao todo (RAND, 2015).

Cenarios onde possam existir grandes niveis de assimetria de
informacdes, sujeitas a pressoes da opinido publica baseada em percepcdes
do senso comum, na maior parte das vezes sem 0 menor suporte teorico,
também sdo auxiliados pela modelagem de sistemas complexos que podem
levar em conta mais este fator (RAMOS, 2017).

Sistemas complexos tém como principal atributo serem compostos
por um grande numero de individuos que interagem uns com os outros, de
acordo com regras diferentes e contextos distintos. As caracteristicas desse
sistema seriam: i) ndo linearidade: padrdes de interacdo entre individuos
diferentes raramente seguem regras lineares; if) multiplos niveis de abstracio:
pode-se visualizar e analisar tais sistemas adotando a perspectiva de diferentes
niveis de abstracdo, que vao desde individuos a entidades coletivas; iii)
emergéncia: o comportamento de todo o sistema dificilmente pode ser
predito a priori, dado que interagdes locais podem resultar em fenémenos
emergentes dindmicos; e iv) sistemas abertos: em sistemas complexos reals,
frequentemente os individuos podem entrar e sair dinamicamente do sistema,
sem uma governanga global (SICHMAN, 2015).

Um exemplo paradigmatico de sistema organizacional complexo para
o contexto de inova¢do em ciéncia e tecnologia de defesa, que trouxe no
bojo dindmicas e conflitos préprios de um ambiente em que conviveram
civis da academia e da industria, e militares, é o Prgjeto Manhattan, nome
pelo qual ficou conhecido o empreendimento Manbattan Engineer District
(Distrito Industrial Manhattan), levado a efeito sob a coordenacio do Corpo
de Engenheiros do Exército dos EUA (USACE), a partir de 13 de agosto de
1942, para o desenvolvimento e fabricagio do primeiro artefato termonuclear
de finalidade militar (REED, 2019).

O empreendimento foi conduzido em sigilo, reunindo inimeros
cientistas de renome, e suas familias, em uma “vila” construida na cidade de
Los Alamos, Novo México, sob a coordenagao conjunta do General Lesley
Richard Groves — notabilizado por sua rigidez —, e do Diretor Cientifico
Julius Robert Oppenheimer, professor de fisica da Universidade da Califérnia,
em Berkley (THORPE & SHAPIN, 2000).
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Relatos dos cientistas envolvidos no projeto destacam que os problemas
experimentados por estes em virtude do controle militar repousavam nas
formas de pensamento organizacional dos militares, que impactavam os
fluxos internos de informacao, e a efetiva distribuicdo de recursos humanos e
materiais. Para os cientistas, a organizagao militar era ndo apenas desagradavel,
mas também antiéticas do ponto de vista académico, que atrasavam o
andamento do projeto e poderiam, até mesmo, comprometer o resultado
final desta (THORPE & SHAPIN, 2000). Foi neste cenario que a postura
carismatica e inica de Oppenheimer se mostrou essencial para a solucio
dos problemas organizacionais.

E razoavel concluir, portanto, que o sucesso de um empreendimento
em Triplice Hélice, para desenvolvimento de tecnologias duais, demanda
elementos de intermediacio administrativa e técnica, situacdo evidenciada
em estudo que se debrucou sobre projetos do Exército Brasileiro. O estudo
tomou por base a metodologia de gestdo de competéncias, e identificou 27
competéncias importantes para gerenciar projetos e programas complexos
de defesa. Tais competéncias estdo divididas em 10 grupos: influéncia;
comunicacio; trabalho em equipe; contextual; gerenciamento; habilidades
cognitivas; profissionalismo; conhecimento de gerenciamento de projetos;
e habilidades e atributos pessoais (BOLZAN ez. al., 2021).

Ao contrario do que se teorizava, habilidades emocionais foram
consideradas menos relevantes, e sem relacio com as demalis competéncias
enunciadas. Verificou-se serem mais valorizadas as competéncias individuais
do que as competéncias sociais, indicando que as pessoas envolvidas em
iniciativas complexas de defesa enfatizam competéncias técnicas e individuais.
Embora existam parceiros privados para projetos de defesa sem a mesma
cultura organizacional do meio militar, eles tendem a replicar o padrao de
valorizagdo de competéncias técnicas e individuais (BOLZAN ez. al., 2021).

Com base nesses achados, ¢ possivel concluir que os gerentes em
projetos e programas complexos de defesa tém um perfil de competéncia
centrado em competéncias individuais, refletindo algumas caracteristicas da
industria de defesa e sua cultura. Neste sentido, segundo a pesquisa, projetos
e programas de defesa extraordinariamente complexos e tecnologicos, de
longa duragio, demandariam individuos com profundo conhecimento e
fortes habilidades cognitivas, assim, os gestores precisam compreender e se
adaptar estas estruturas de competéncia (BOLZAN ez al., 2021).

Além dos desafios referentes ao aspecto humano do desenvolvimento
de sistemas complexos, deve ser considerado também o elemento financeiro,
que viabiliza a mobilizacdo de pessoas, instalacGes, insumos, equipamentos,
licencas de software, etc., algumas vezes por anos, antes de um resultado
palpavel. De forma geral, os investimentos em C, T&I no Brasil se orientam
no sentido do grafico seguinte (dados de 2000 até 2020):
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Figura 3: Dispéndio Nacional em C, T&I, em relagdo PIB, por setor — 2000 a 2020
Fonte: MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA E INOVACAO (2022)

Especificamente na area de defesa, a maioria dos projetos vem sendo
financiada pelo governo, alinhando demandas das For¢cas Armadas com a
industria de defesa, a partir de 2003, com a Estratégia Nacional de Defesa
(END). Sob o enfoque do financiamento publico, firmaram-se como
principais agéncias de fomento o Banco Nacional de Desenvolvimento
Economico e Social (BNDES), e a Financiadora de Estudos e Pesquisas
(FINEP). Até 2016, 117 empresas parceiras, 272 empresas lideres e 78
InstituicSes de Ciéncia e Tecnologia (ICT) receberam investimentos de R$
8,7 bilhdes, com recursos oriundos do Fundo Aeroespacial e Inova 2015
(PACHECO & PEDONE, 2016).

Mais recentemente, a partir de 2021, a EMBRAPII (Associagao
Brasileira de Pesquisa e Inova¢ao Industrial), uma organizac¢io social de
fomento, passou a fortalecer os investimentos em atividades de pesquisa,
desenvolvimento e inova¢ao (PD&I) em defesa, focada em estratégias de
inovag¢ao nas empresas da BID. A EMBRAPII pode desenvolver projetos de
Tecnologia da Informacio, materiais, quimica, biotecnologia, manufatura,
inteligéncia artificial e seguranca cibernética (EMBRAPII, 2021).

Existe ainda o mecanismo de Encomendas Tecnolégicas, um modelo de
compra puiblica em que uma entidade governamental pode contratar pesquisa,
desenvolvimento ou inovacio para solucionar problemas técnicos especificos,
colocando o poder de compra do Estado a servigo do desenvolvimento de
novas tecnologias. Se estabelecem por meio de contratos caracterizados pela
existéncia de risco tecnologico, possibilitados a partir de modificagdes na
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Lei de Inovagio, como alternativa ao mecanismo tradicional de aquisi¢do de
materiais através de licitagSes publicas (LIMA DE OLIVEIRA e alli, 2021).

Além disso, ha gestdes para criacdo de uma instituicdo financeira
dedicada ao financiamento de produtos e servigos de defesa, estudada
em conjuntos pelo Ministério da Defesa (MD), o BNDES, e entidades
empresariais INFODEFENSA, 2022).

Os mecanismos mais inovadores de financiamento do desenvolvimento
tecnologico, tais como a sistematica de Encomendas Tecnolégicas, que podem
ser canalizados por meio de arranjos institucionais como a EMPRAPII e
o futuro banco do setor de defesa apontam caminhos promissores para o
desenvolvimento de tecnologias de uso dual no Brasil.

CONCLUSAO

E possivel concluir que a pesquisa e desenvolvimento de tecnologias
puramente de defesa ou de uso dual é essencial para o desenvolvimento
cientifico-tecnologico de um palfs, e este, por sua vez, ¢ o principal elemento
do progresso econémico da nacio.

Existem modelos de desenvolvimento de tecnologias duais que
aparentemente chegam ao mesmo resultado, porém partindo de concepcdes
antipodas. O modelo norte-americano basicamente delega a lideranca das
atividades de inovacio para o setor privado, utilizando mecanismos sutis de
induc¢io da pesquisa por meio do estabelecimento de padrdes comuns, e da
concessao de financiamento a inddstria ou para a universidade, de modo a
garantir a circulagdo do conhecimento entre a universidade, o setor industrial
e o aparato de defesa.

Ja o mecanismo chinés de MCF impde, desde um paradigma de
economia centralizada, a obrigatoriedade de que toda iniciativa de inovacao
seja concebida desde o nascedouro prevendo simultaneamente empregos
civis e militares, de maneira que a industria, os militares e a academia se
vejam comprometidas com a projecio estratégica do pafs tanto na esfera
geopolitica quando no dominio econémico, tratados como duas faces do
mesmo projeto de nagao.

Para o Brasil seria adequada uma solugao intermediaria, uma vez que,
sozinha, a BID e demais segmentos empresariais ndo tém nem os recursos
financeiros necessarios, e nem o capital intelectual acumulado para liderar
a cria¢do de inovagdo com tecnologias duais, porém, sendo uma na¢io
democratica e com instituicdes politicas e juridicas independentes, igualmente
nao seria possivel e nem adequado um dirigismo estatal pautado somente
nos interesses particulares de um setor ou administra¢io transitoria.

Uma saida possivel para o Brasil seria a institui¢ado de um modelo
cooperativo que, apds um processo transparente, periodicamente eleja
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prioridades tecnologicas a serem financiadas com recursos publicos
sustentaveis a longo prazo, de forma a perenizar capacidades da BID e da
industria nacional como um todo, aperfeicoando mecanismos de integra¢io
da academia com a industria, mediada por institutos militares de pesquisa.

Nesse sentido, a figura do oficial superior voluntario foi um passo
a ser explorado para superar divergéncias culturais e historicas entre a
academia e os militares, inclusive incorporando em fun¢des nio somente
de apoio mais oficiais do sexo feminino, um segmento da sociedade que
tende a ser predominante no quadro da producdo académica nas primeiras
décadas do Século XXI, que tem potencialidades e necessidades especificas,
equacionaveis no contexto da agenda Mulheres, Paz e Seguranca, do Conselho
de Seguranca das Nag¢des Unidas.

Existem mecanismos legislativos e institucionais ja em vigor para
possibilitando o desenvolvimento de tecnologias de uso dual brasileiras,
mas sua efetiva utilizacdo depende de mudancas culturais na industria, na
academia, e no proprio meio militar, de forma a conscientizar todos da
indispensabilidade de um sistema triplice hélice, capaz de dotar o pais de
capacidades competitivas e adequadas para a sociedade brasileira.
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da inexigibilidade de licitagdo em 2022. Conclusio.
Referéncias.

RESUMO: A contratacdo de profissionais do setor artistico pela
Administracao Puablica por inexigibilidade de licitagdo ¢ comum no ambito
municipal. Entretanto, o Ministério Publico dos Estados vem questionando
judicialmente a aloca¢do de recursos publicos para essa finalidade. O
objetivo da presente pesquisa é compreender, sob o prisma da Analise
Economica do Direito, os limites razoaveis da intervencao judicial nessas
contratacdes. A metodologia da pesquisa é qualitativa, a partir do estudo de
caso de decisbes judiciais em dez contratagdes de artistas por municipios por
meio da inexigibilidade de licitagdo no ano de 2022. Na analise, utilizam-
se os conceitos de custo de oportunidade, eficiéncia e consequencialismo
juridico. A pesquisa demonstra que a Analise Econémica do Direito pode
respaldar tecnicamente argumentos em prol de um melhor uso de recursos
publicos por parte dos municipios, ja que a norma nio impd&e consideragdes
de bem-estar social na execucio do dispéndio.

PALAVRAS-CHAVE: Inexigibilidade de Licita¢do. Contratagio de
Artistas. Eficiéncia na Administragdo Puablica. Custo de Oportunidade.
Consequencialismo Juridico.

ABSTRACT: The hiring of professionals from the artistic sector by the
Public Administration without being preceded by a bidding process is
common at the municipal level. However, the Public Prosecutor’s Office
of the States has been claiming in court the allocation of public resources
for this purpose. The objective of this research is to understand, from
the perspective of Law and Economics, the reasonable limits of judicial
intervention in these contracts. The research methodology is qualitative,
based on judicial decisions about hiring of artists by municipalities through
the unenforceability of bidding in the year 2022. In the analysis, the concepts
of opportunity cost, efficiency and consequentialism are used. The research
demonstrates that Law and Economics can technically support arguments
in favor of a better use of public resources by the municipalities, since the
norm does not impose considerations of social welfare to the expenditure.

KEYWORDS: Inexigibility of Bidding. Hiring of Artists. Efficiency in
Public Administration. Opportunity Cost. Legal Consequentialism.
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INTRODUCAO

A Administragdo Publica é constitucionalmente regida por regras que
devem ser observadas por toda sua estrutura. O funcionamento do Estado
abarca processos complexos que precisam de razoavel delineamento de
parametros para que haja um adequado funcionamento das organizacoes
estatais. Uma dessas atividades que possibilita o adequado desenvolvimento
das atividades da Administracio € a contratacio de servigos, produtos e obras.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB)
preve, no Capitulo VII - Da Administracdo Publica, que havera licitacao
publica para a contratacio de obras, servicos, compras e alienacdo, ressalvados
os casos especificados em legislacdo. O Constituinte estabeleceu que o
processo licitatério é a regra para contratos firmados com a Administragio,
mas também autoriza que nio haja essa licitacdo em algumas situagdes
determinadas pela legislagao infraconstitucional.

A Lein® 14.133, de 2021, ¢ o diploma normativo que estabelece as regras
para licitagdes e contratos, inclusive em relagio as possibilidades de dispensa ou de
inexigibilidade de licitacdo. Apesar do regramento, percebe-se que essas hipoteses
de nao realizacao de licitagdo sdo frequentemente alvo de intervencao judicial.

Nessa linha é que se tem o objetivo do presente texto: compreender 0s
limites razodveis da intervencdo judicial em contratos baseados na aplicacdo
do instituto da inexigibilidade de licitacdo, previsto em lei, para realizar a
contratagio de profissionais do setor artistico, analisando ainda como as
decisées do Poder Judiciario abrangem conceitos relacionados a Andlise
Economica do Direito, especificamente quanto ao custo de oportunidade,
eficiéncia e o consequencialismo juridico. Ao fim, a pesquisa tentara ter
trazido possibilidades para resolver os desafios que compdem esse contexto
de contratacdo de artistas pela Administracdo Publica.

A metodologia da pesquisa consistira em um estudo de caso a partir
das decisoes judiciais sobre a contratacdo de artistas por inexigibilidade em
2022. A pesquisa sera desenvolvida na seara da auséncia de licita¢io, mais
especificamente acerca do instituto da inexigibilidade de licitacdo previsto
no art. 74 da Lei n® 14.133/2021 para a contratacio de profissionais do setor
artistico. O estudo de caso sera composto por 10 municipios que contrataram
artistas dessa forma no ano de 2022 e que o Ministério Publico questionou
o contrato judicialmente.

O método sera qualitativo, com técnica exploratéria, a fim de permitir
uma analise de conteudo das decisdes judiciais em tela. A base de informacSes
deve ser pautada na doutrina majoritaria acerca do direito administrativo para
licitagoes e contratos, na legislagdo federal acerca do tema, nas contribuicoes
teoricas da Andlise Economica do Direito e nas decisdes e argumentos das
referidas intervenc¢oes judiciais nos contratos.
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Para estruturar as ideias aqui introduzidas, o desenvolvimento do
trabalho sera feito da seguinte maneira: na secdo um, ha apresentacdo dos
conceitos tedricos e legais que permeiam o cendrio de contratages de artistas
por meio da inexigibilidade de licitacdo e também hd a exposi¢io tedrica dos
conceitos a serem trabalhados a partir da Analise Econémica do Direito;
na segunda se¢o, serdo apresentados os dez casos concretos com referidas
decisGes judiciais analisadas a luz da eficiéncia, do custo de oportunidade
e do consequencialismo juridico. Por fim, tem-se a conclusio do trabalho,
na qual se apresentam algumas reflexdes criticas sobre o tema.

1. CONTRATOS NA ADMINISTRACAO ~PI'JBLICA:
A INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO PARA
CONTRATACAO DE ARTISTAS NA LEI N° 14.133/2021

Esta primeira se¢do do trabalho estd dividida em duas partes:
inicialmente, serdo abordados os principais conceitos teéricos acerca das
contratagoes realizadas pela Administracao Publica, assim como a legislacdo
vigente acerca do tema, especificamente sobre o instituto da inexigibilidade
na contratacio de artistas. Em seguida, serio apresentados trés conceitos
que subsidiardo a pesquisa a partir da Analise Econémica do Direito:
consequencialismo juridico, eficiéncia e custo de oportunidade.

1.1. Contratos e inexigibilidade de licita¢ido na Lei n° 14.133/2021

Os contratos no ambito da Administracao Publica sdo regidos por
fundamentos especificos que consideram as peculiaridades de estabelecimento
dessa relacdo juridica. A finalidade publica presente nas contrata¢des ¢é
caracterizada por Di Pietro (2020) como uma singularidade importante
para entender o desenvolvimento desses instrumentos, pois a atuacio estatal
compreende a busca por objetivos que tém o interesse publico como base
de desenvolvimento.

A contratac¢io, segundo Carvalho (2015), pode ser realizada a luz do
Direito Privado ou Publico, a depender da situagdo e da finalidade. Servigos
publicos tém suas relagdes juridicas regidas pelo Direito Publico, pois ao
Privado cabe a regéncia por regras do Direito Civil, como em casos de
compra e venda que o Estado pode realizar.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 determina
que ¢é necessario haver licitacbes para contratos de obras, servigos, compras
e alienagbes, conforme disposto no art. 37, XX1I e que casos especificados na
legislacdo podem ser objeto de dispensa ou de inexigibilidade do processo
licitatério. Maria Sylvia Zanella di Pietro (2020) analisa a inexigibilidade de
licitagGes a partir da uma verificagdo minuciosa dos dispositivos presentes
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na Lei n° 14.133, de 2021. A autora constata que ha uma continuidade entre
a lei anterior e a nova quanto ao trato dado pelo legislador 4 inexigibilidade
de licitagdo para contratagdes em determinadas situagoes.

Di Pietro (2020) caracteriza a dispensa como uma situa¢do em que
¢ possivel haver licitagdo, mas a Administracio pode optar por ndo fazer.
Ja a inexigibilidade é vista pela autora como um cenario em que ndo ha
possibilidade de competi¢do, pois apenas um contratado podera atender as
necessidades especificas do Estado naquele contexto.

A Lei Federal n° 14.133, de 2021, ¢ o dispositivo legal que rege os contratos
da Administracio Publica. Ela dispde sobre as modalidades de contratacoes, regras
para licitagoes, critérios para escolhas de opcoes e procedimentos administrativos
para conducio da contratacio. F também nessa norma que encontramos as
hipéteses detalhadas de dispensa e de inexigibilidade da licitacdo. Ha 5 hip6teses
expressas, como rol exemplificativo, em que o instituto da inexigibilidade pode
ser aplicado, entre elas a de profissional do setor artistico:

Art. 74. E inexigfvel a licitacdo quando inviavel a competicdo, em especial
nos casos de:

()

IT - contratagdo de profissional do setor artistico, diretamente ou
por meio de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica;

(.) (BRASIL, 2021, grifo nosso).

Ha possibilidade de que outras situacdes de inexigibilidade sejam
estabelecidas pela situacio concreta, ja que o legislador ndo previu um rol
taxativo nos 5 incisos do art. 74. As hipéteses apresentadas explicitamente
pela legislacido ndo dispensam outras que possam ser devidamente justificadas
pela inviabilidade de competicao (PIETRO, 2020).

A contratacdo embasada nas hipéteses de inexigibilidade deve
respeitar regras gerais estabelecidas para a atuagio do Estado. Sdo aplicaveis
a essas relagdes juridicas a necessidade de motivagao, de transparéncia, de
disponibilidade orgamentaria, pois estdo abarcadas pelas normas contratuais
com a Administracio Publica.

Camelo, Nébrega e Torres (2022) indicam que os contratos com o
Estado precisam considerar alguns conceitos e ideias da ciéncia econdmica. A
complexidade dos compromissos estabelecidos pode necessitar de informagoes
que extrapolam a seara juridica, como as no¢des de otimizacao dos recursos
para maiores ganhos em sociedade.
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Carvalho Filho (2021) observa que os contratos administrativos
precisam estar regidos a luz do direito administrativo em inteiro teor. E
necessario que a escolha de contratagio seja adequadamente baseada em
opgdes que atendam ao interesse publico, trazendo, direta ou indiretamente,
beneficios para a coletividade.

Entre as hip6teses previstas pelo legislador para inexigibilidade de
licitacdo, o inciso 11 do art. 74 prevé a contrata¢io de profissionais do setor
artistico, desde que eles sejam consagrados pela critica especializada ou pela
opinido publica. Tais critérios sdo expressamente previstos na legislacio, mas
ndo devem ser entendidos como suficientes para fomentar qualquer contratacio
artistica que atenda a esses requisitos. Ha outros elementos importantes que
devem compor qualquer contrato da Administra¢io Publica, como o interesse
publico, a moralidade e a eficiéncia. Este ultimo elemento é principio que
baseia toda a atividade estatal, pois seu mandamento constitucional no
contexto da Administracio Publica se reflete na atuacio do Estado em
diferentes contextos. A realiza¢ao de contratos com a Administracao, sejam
eles regidos por licitacdo ou por inexigibilidade, deve levar em conta todos
os preceitos da propria atividade estatal.

1.2. Analise Econémica do Direito e contratagées na Administragio
Publica

Os aspectos estritamente vinculados a previsdo legal de inexigibilidade
de licitagdo para contratagcdes de artistas pelo setor publico abrem margem
para que os gestores tenham ampla discricionariedade na escolha do valor a
ser gasto e do contratado a ser escolhido. Nesse aspecto, Bittencourt (2021)
tece criticas a respeito do dispéndio de recursos publicos para contratacSes
artisticas. O autor reconhece que a legislagio traz essa previsiao, mas que
critérios técnicos precisam acompanhar o processo de contratagio. A auséncia
de previsGes legais com pardmetros especificos para o estabelecimento dessa
relacdo juridica cria um cenario de ampla margem de escolha para a contratagao.

Percebe-se que o tema acerca das contratacoes de profissionais do setor
artistico pelo setor publico recebe entendimentos divergentes, especialmente
sobre a pertinéncia ou nio do gasto publico. Uma vez que ha divergéncia
doutrindria sobre o assunto, podem-se vislumbrar pardmetros para robustecer
essa discussao por meio da Andlise Econdémica do Direito.

A disciplina Law and Economics, que no Brasil tem sido chamada ora
de “Direito e Economia”, ora de “Anailise Economica do Direito”, fornece
“instrumental analitico e empirico da economia, em especial da microeconomia
e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender, explicar
e prever as implicagoes faticas do ordenamento juridico, bem como da
légica (racionalidade) do préoprio ordenamento juridico” (GICO JR., 2012).
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Ha contribui¢des importantes da disciplina que podem fomentar a analise
acerca da legitimidade das escolhas para contratacio de artistas pelo Estado:
a eficiéncia, conforme ja citada como elemento basilar da AED, bem como
o consequencialismo juridico e o custo de oportunidade.

a) Eficiéncia

Uma norma ou uma politica publica ¢ eficiente se os beneficios oriundos
da lei ou da politica piblica compensam os custos impostos por elas, além de
serem os menores possiveis (MENEGUIN, 2010). A nocio de eficiéncia esta
relacionada a maximizac¢io de bem-estar da sociedade. Quando uma intervencao
publica é eficiente, ela proporciona um aumento de bem-estar social.

No que se trata da eficiéncia, quando aplicado as normas ou politicas
publicas, o critério mais apropriado de eficiéncia é aquele tratado sob o ponto
de vista de Kaldor-Hicks, em que se reconhece a existéncia de ganhadores
e perdedores nas modificagdes, sendo apenas exigido que o ganho total
seja maior que a perda total para que a alteracdo seja considerada eficiente
(MENEGUIN; TIMM, 2022).

A eficiéncia estd também relacionada com a alocacio de recursos,
principalmente no contexto estatal de despesas publicas. O conceito de
eficiéncia alocativa contribui para o debate a partir da no¢do de uma 6tima
distribuicao de bens e de servicos:

Havera eficiéncia alocativa quando houver a distribuicdo 6tima de bens
e servicos levando-se em consideragio as preferéncias da sociedade, isto
¢, o resultado do processo produtivo, o produto, for aquele que gerar
a maior utilidade ou bem-estar social possivel. Se houver uma outra
alocacio de recursos que gere mais bem-estar, entdo, esse estado social
¢ alocativamente ineficiente (GICO, 2020, p. 43).

A eficiéncia, assim, ¢ um conceito trabalhado pela Analise Econ6mica
do Direito e que pode se relacionar as decisoes judiciais que tratam sobre
recursos publicos em determinadas situages. Trata-se de uma nogao do
conceito para além do principio constitucional, de modo a aplicar suas
premissas em casos concretos que visem o bem-estar social.

b) Custo de oportunidade
Os recursos estatais apresentam limites de uso que ensejam a necessidade
de escolhas adequadas de alocacdo. A decisao de realizar um determinado gasto

diminui a totalidade de recursos disponiveis para outros gastos. O conceito
de custo de oportunidade, portanto, tem correlagio direta com a alocagao de
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orcamento por parte do Estado, pois representa um custo econémico de uma
alternativa que serd deixada de lado (COOTER; ULEN, 2016).

Trata-se de uma categoria analitica que permite demonstrar que a
alocacio de recursos em determinada escolha impacta a possibilidade de
atender outras necessidades que exijam recursos. O custo de oportunidade, no
contexto da Administracao Publica, é capaz de demonstrar que a realizagio
de um gasto publico implica em consequéncias para outras necessidades.

Meneguin e Timm (2022) analisam o conceito de custo de oportunidade
e entendem que a limitacio de recursos exige analise dos beneficios envolvidos
a partir dos custos da escolha:

O método econoémico foi construido porque existe escassez e, por
conta disso, a sociedade deve fazer escolhas que, em muitos casos, sio
excludentes. Toda escolha envolve uma rentuncia. Como alternativas
devem ser escolhidas, os agentes devem ponderar custos e beneficios
de cada alternativa e adotar a que traz mais bem-estar a eles. (p. 81)

A Administragdo Publica dispde de recursos que podem ser gastos
a partir de determinados critérios, inclusive discricionarios. Entretanto, se
faz necessario que o Estado aloque recursos de maneira eficiente, de modo
a ampliar os ganhos coletivos em contexto de limitacdao de recursos que
implica em custos de oportunidade.

c) Consequencialismo juridico

O consequencialismo juridico € caracterizado por Mendonga (2018)
como a “postura interpretativa que considera, como elemento significativo
da interpretacdo do Direito, as consequéncias de determinada opcdo
interpretativa” (p. 47). Trata-se de considerar razoavelmente os impactos
reais que determinada interpretagdo juridica pode ocasionar.

O ordenamento juridico brasileiro introduziu expressamente o
consequencialismo por meio da Lei Federal n® 13.655 de 2018, que alterou
a Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Os artigos
20 e 21 passaram a prever a necessidade de que as decisdes administrativas
e judiciais sejam embasadas em circunstincias concretas que indiquem
expressamente as suas consequéncias:

Art. 20 (.)
Paragrafo dnico. A motivagiao demonstrara a necessidade e a adequagéo

da medida imposta ou da invalidacio de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
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Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar a invalidacio de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa
devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.

(.. (BRASIL, 2018, grifo nosso)

Nessa linha, fundamental se faz tecer, juntamente com a analise
juridica, uma andlise das consequéncias acerca da decisdo do gestor publico de
contratar, bem como das intervencdes do Judiciario, focando no incremento
do bem-estar social. Para tanto, ¢ importante considerar o debate sobre
consequencialismo juridico, introduzido no ordenamento juridico brasileiro
pela Lei n® 13.655, de 2018. Segundo Conrado e Meneguin (2019), a norma
favorece a seguranca juridica:

A novel legislagdao, conhecida por trazer disposi¢Ges sobre seguranca
juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagao do direito publico, traz ainda
a necessidade de se indicar as consequéncias juridicas e administrativas
por ocasido da decretacio de nulidade de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, indo ao ensejo da moderna tendéncia de busca
pela eficiéncia da atividade estatal (p. 01).

O consequencialismo juridico deve ser bem desenvolvido nas decisdes
judiciais para que as partes envolvidas tenham maior seguranca juridica.
Trata-se de uma inser¢do recente na legislacao brasileira, mas que tem um
potencial de contribuir substantivamente para as relacSes juridicas.

2. ESTUDO DE CASO: A JUDICIALIZACAO DA
CONTRATACAO DE ARTISTAS POR MEIO DA
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO EM 2022

O dispositivo legal que permite a inexigibilidade de licitacdo para
a contratacdo de artistas por parte da Administracdo Publica pontua os
requisitos necessarios para tanto: contratacio realizada diretamente ou
por meio de empresario exclusivo, assim como consagragdo pela critica
especializada ou pela opinido publica. Entretanto, ainda que sejam cumpridos
os preceitos legais, existe uma provocagio pela intervencgio do Poder Judiciario
para que a contrata¢do nio aconte¢a em determinadas situagoes.

O cenario frequente de escassez de recursos e da necessidade da
presenca estatal em varias situagdes provocou o questionamento, por parte
do Ministério Publico de cada estado, de contratos firmados entre um ente
publico e artistas, a partir da inexigibilidade de licitagdo no ano de 2022. A
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Tabela 1, exposta a seguir, apresenta o rol com os dez casos selecionados
para o presente estudo. Trata-se de uma amostra de pesquisa composta
por casos que ocorreram No mesmo ano, a partir da aplicacdo do mesmo
instituto legal para motivar a relagdo juridica estabelecida, em municipios
de seis estados da federacio:

Tabela 1: Contratos de artistas questionados judicialmente em 2022

R Artistas Valor Data do Inst‘ltulgao Instrumento
evento | questionadora | processual
o Ministério
Vitora do R$ 500.00000 | 24 de Pablico do Acio Civil
Mearim - Wesley Saf. . abril de T
(caché) Estado do Pablica
MA 2022 -
Maranhio
03 d Ministério
Barra do Xand Aviio R$ 3 00.000,00 maio Ze Publico do Acio Civil
Corda - MA v (cache) Estado do Publica
2022 ~
Maranhio
. Gusttavo R$ 04 ¢ 05 Ministério .
Te‘)lgidla Lima e 1.2000.000,00 | dejunho |  Publico do Aga,‘llhcm
outros (total) de 2022 | Estado da Bahia ubea
Sorriso 152 18 Ministério
Urucurituba Maroto e R$ 700.000,00 de funho Publico do Acao Civil
AM Bruno e (caches) Uy Estado do Publica
de 2022
Marrone Amazonas
Sao Pedro 20 de Ministério [
do Piaui Wesley Saf. RS 550'290’00 junho de Publico do A;a/(]))l(ijlvll
- PI (cache) 2022 | Estado do Piaui i
Baroes da RS h Ministétio
Cachoeira Pisadinha, Jushoa Publico do Agio Civil
1.594.510,00 | setembro e
Alta - GO Leonardo e Estado de Pablica
(total) de 2022 -
outros Goias
Marcos Descjode | R$ 14040000 |  14de Ministério Agiio Civil
Parente - PI | Menina (caché) julho de | Piblico do Publica
2022 Estado do Piaui
27 de Ministério
Boca do Tierry R$ 235.000,00 a0osto de Publico do Acao Civil
Acre - AM y (caché) & Estado do Publica
2022
Amazonas
28 de Ministério
Igarapé do Matheus e | R$ 536.000,00 setembro Publico do Aciao Civil
Meio - MA Kauan (total) Estado do Publica
de 2022 ~
Maranhio
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Bardes da
Pii‘ijta - 12a Ministério
Pirai do Sul Rodolffo, 1.000.000,00 16 de Publico do A(;a/o (.,1v11
-PR Fernand cotal outubro Estado do Publica
crando ¢ (total) de 2022 Parani
Sorocaba e
outros

Fonte: Elaborada pelo autor, 20223.

Os dez casos concretos apresentados na Tabela 1 referem-se a
contrataces de profissionais do setor artistico realizadas por meio de
inexigibilidade de licitagdo. Todas as apresentagdes ocorreriam no ano de
2022 por meio de recursos de municipios. O questionamento dos contratos
foi iniciativa do Ministério Publico de cada Estado, o que demonstra que
o Parguet é instituicdo atuante no contexto fiscalizatério das contratagdes
municipais. Em todos os casos, o instrumento processual de questionamento
ocorreu por meio de A¢io Civil Publica ajuizada perante a primeira instancia
de cada juizo competente nos referidos estados.

E possivel verificar que existe uma tendéncia do Ministério Piblico
dos Estados de realizar o questionamento do instituto da inexigibilidade
de licitagdo para contratacao de artistas. Ainda que essa possibilidade de
contratacio esteja devidamente prevista na Lei n® 14.133/2021, é possivel
notar que a prépria jurisprudéncia tende a relativizar a utiliza¢do dessa
forma de contratagio, pois nos casos analisados a intervencio judicial ndo
se pautou em problemas pelo uso da inexigibilidade, mas em circunstancias
externas ao contrato, como problemas em outras 4reas de servigos publicos.

Dessa forma, algumas informac¢des devem ser analisadas para
compreensio da propria utilizacio da inexigibilidade. Nas subsecoes a seguir,
sera demonstrada a aplicacio dos trés conceitos mencionados anteriormente,
custo de oportunidade, eficiéncia e consequencialismo juridico, nos casos
em tela:

a) Custo de oportunidade

A alocacio de recursos estatais demanda prioridades e escolhas que
podem ter maior influéncia técnica ou politica a depender da conjuntura. A
realizagdo de uma apresenta¢io artistica custeada por recursos municipais
esta presente nas dez situagdes analisadas na pesquisa, o que permite a
associacdo do custo de oportunidade ao debate.

3 Asinformagbes presentes na Tabela 1 foram coletadas nos respectivos processos judiciais de cada municipio,
conforme indicado nas referéncias bibliograficas. A informagio em paréntesis na terceira coluna (Valor) se
refere ao total do evento ou ao valor especifico do caché do artista, conforme indicado.
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As competéncias municipalis sao estabelecidas constitucionalmente e,
por isso, apresentam alto grau de relevancia para a gestao local. Nas decisGes
analisadas, ¢ possivel verificar que o conceito de “custo de oportunidade”
nio esta expresso diretamente dessa forma nos documentos. Entretanto, o
teor das decisdes apresenta conteudo que utiliza sua no¢io, pois menciona
outras prioridades do municipio que devem ser consideradas prioritariamente
a realizacio de eventos com profissionais do setor artistico.

E interessante verificar que, nos dez casos analisados na pesquisa,
houve mencio as prioridades estatais, principalmente em 4reas de educacio,
saude e infraestrutura. No caso de Teolandia - BA, o Superior Tribunal
de Justica pautou a suspensio do evento com base na nogio de custo de
oportunidade, realizando comparacio com outros servigos publicos:

Cuida-se de gasto deveras alto para um municipio pequeno, com baixa
receita, no qual, como apontado pelo ministério publico da Bahia, o valor
despendido com a organizacdo do evento chega a equivaler a meses de
servicos publicos essenciais (...) (BRASIL, 2022d).

Em outro caso, em Sao Pedro do Piaui - PI, a contratagdo do artista por
R$ 550.000,00 também foi questionada em relagdo ao custo de oportunidade
representado pela necessidade de melhoria dos servigos publicos do municipio.
O juizo da Vara Unica da Comarca de Sio Pedro do Piauf suspendeu o evento
municipal usando argumentos que tangenciam o custo de oportunidade:
“o municipio de Sao Pedro do Piaui vem enfrentando grande precariedade
nos servicos de saude, educacio, saneamento basico, dentre tantos outros
essenciais” (PIAUT, 2022).

Trata-se de uma concepgao de prestacao de servico publico que deve
se ater prioritariamente ao essencial para a garantia de direitos considerados
fundamentais a partir do contexto brasileiro, principalmente devido a
desigualdade material: “(...) considerada a situa¢do do Municipio e seus
habitantes, muitos deles carentes e necessitando de insumos basicos para
viver e politicas publicas que atendam aos anseios sociais minimos.”
(PIAUI, 2022).

O municipio de Boca do Acre, no Amazonas, comp6s o polo
passivo em A¢ao Civil Pablica para o cancelamento de contrato com artista
para apresenta¢do no més de junho de 2022. O custo de oportunidade
mencionado na decisdo de primeira instancia explicitou a caréncia de
saneamento basico e infraestrutura na regido, assim como a prioridade
necessaria a outros servicos:

(..) ndo se justificaria despender a significativa quantia de R$ 235.000,00
para a realizagdo de um evento festivo, com duracdo de duas horas, em
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detrimento de outros servigos publicos essenciais, como saneamento
basico, coleta de lixo, desmoronamento de vias publicas por falta de
manutencao, inadimpléncia das contas de energia, AMAZONAS, 2022).

Em Urucurituba, também no Amazonas, o MPAM questionou
judicialmente a contratacdo de artista devido a caréncia de diversos servicos
publicos no ente. O Tribunal do Estado, entretanto, manteve a contratacio,
que foi suspendida pelo ST] em Suspensido de Liminar e de Sentenca, pautada,
principalmente, na precariedade de servicos municipais:

(..) o Municipio de Urucurituba possui graves problemas com servigos
basicos. As fotos colocadas no corpo da peticao inicial da acio civil publica
pelo diligente Promotor de Justica subscritor daquela comprovam esses
problemas. Ha escolas inacabadas. As ruas da cidade encontram-se em
péssimo estado, inclusive a rua principal, defronte ao Rio Amazonas,
que esta com trecho erodido ha mais de 30 dias, sem conserto. Apenas
23% da populacio conta com tratamento de esgoto. (BRASIL, 2022¢)

Trés municipios do Maranhio realizaram contratagdes artisticas
por meio de inexigibilidade e também foram questionados judicialmente:
em Igarapé do Meio e em Barra do Corda, os eventos foram cancelados
ja na primeira instancia, com decisdo mantida apés recurso. O custo de
oportunidade pode ser inferido em ambos os casos. No caso de Barra do
Corda, o juizo argumentou que “Prosseguir com a realiza¢io do show
artistico implica, enfim, em despesa publica desnecessaria frente a outras
urgentes e ja comprovadas (.)” (MARANHAO, 2022¢). Em Igarapé do
Meio, a suspensio reconheceu a importancia do lazer, mas considera que
outras areas devem ter prioridade:

Diante de tais situa¢es, mostra-se contrario ao interesse publico a
realizacdo de gastos de elevada monta, envolvendo artistas renomados
nacionalmente, cujos cachés sao de valores elevados, em uma area que,
apesar de ser extremamente importante (lazer), nao possui prioridade
frente a outras areas mais urgentes de interesse publico primario
(educacio, saude, infraestrutura). (MARANHAO, 2022a2)

No terceiro municipio maranhense, Vitéria do Mearim, o Tribunal
reformou a decisdo de primeira instancia e entendeu ndo existir custo de
oportunidade alto o suficiente no gasto de verbas publicas para a contratagao
de artista: “(...) ndo hd demonstracio efetiva de que a quantia de R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais) comprometerd a execuc¢io de outra politica publica
municipal destinada a garantia de direitos fundamentais” (MARANHAO,
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2022b). Entretanto, o Ministério Publico do Estado do Amazonas recorreu
ao STJ e obteve uma Suspensio de Liminar e de Sentenca: “(...) realmente
nao se justifica a concessdo da autoriza¢do sem que haja plena demonstragio
de que a realizacdo do ato niao prejudica demandas de satde e escolares no
municipio, que estdo sendo questionadas judicialmente”. (BRASIL, 2022b)

Embora o Ministério Pablico tenha sido vencido em segundo grau, o
Pargunet solicitou Suspensio de Liminar e de Sentenga (SLS) perante o Supetior
Tribunal de Justica contra a decisao do TJAM e o Ministro Presidente atendeu
ao pleito com argumentos que remetem a no¢ao do custo de oportunidade
do gasto alocado no evento. E possivel verificar que a decisio superior foi
pautada em processos judiciais que questionam a prépria gestio dos servigos
publicos de saude e educagio do municipio.

O 6nus da demonstracao de que a contratagdo ndo prejudica a prestagdo
de politicas no ambito municipal deve, conforme decidido na SLS, ser de
responsabilidade do préprio ente. Portanto, nessa situagdo concreta, é possivel
verificar que nio basta haver discricionariedade e recursos disponiveis para
a contrata¢do, mas também ¢ necessario que seja comprovado que os demais
servicos publicos ndo serdo prejudicados.

No Estado do Parand, no municipio de Piraf do Sul, a contratacio de
artistas para evento que custaria mais de um milhao de reais foi suspensa
judicialmente devido a precariedade de servigos publicos municipais, que
ja culminavam em 20 procedimentos administrativos perante o MP para
tentar solucionar problemas diversos da cidade (Parana, 2022).

E interessante verificar que o custo de oportunidade em realizar
o evento foi questionado concretamente a partir de procedimentos
administrativos que buscam solucionar problemas municipais por meio da
atuacdo da Promotoria de Justica do municipio. Trata-se de um argumento
que indica a atuagio do Parguet em outras situacSes que possivelmente nao
foram, ainda, levados a juizo. Entretanto, no caso do contrato dos artistas, foi
necessaria uma atuacio judicial para a resolucio do problema de forma célere.

O municipio de Cachoeira Alta, no Goias, também tentou realizar a
contratacio de artistas e o juizo de primeiro grau manteve mesmo ap0os a A¢io
Civil Pablica ajuizada pelo MPGO: “(...) ndo ha menc¢io na peti¢io inicial de
que o Municipio nao tenha empregado gastos minimos com sadde e educacio
e, de outro lado, a Municipalidade trouxe aos autos informacoes relacionadas
a0 desempenho orcamentario das referidas pastas (..)”” (GOIAS, 2022).

Entretanto, o Tribunal Estadual reformou a decisdo e o ST] também
manteve o entendimento quando questionado por meio de Suspensido de
Liminar e de Sentenca: “O argumento do Ministério Publico no pleito
¢ justamente que a realizacdo dos shows causara lesdo a ordem publica
administrativa local, dada a precariedade dos servicos prestados a populagio
e o altfssimo custo dos shows” (BRASIL, 2022¢). Em mais uma decisdo
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no mesmo sentido, a Corte Superior firmou o entendimento que remete a
custo de oportunidade ao suspender contratos de artistas realizados a partir
da inexigibilidade de licitacio.

A legislacdo relativa a inexigibilidade nao foi aplicada, portanto,
de maneira direta e literal nos casos acima. Embora todos os contratos
atendessem as clausulas legais para estabelecimento das contratacdes, relativas
a empresario exclusivo ou contratacdo direta e notério reconhecimento
publico, é possivel observar que as razdes de questionamento dos contratos
sdo atinentes ao custo de oportunidade para realizar cada evento.

Nio estdo em debate os preceitos legais para o contrato, ja que foram
cumpridos nos casos em analise, mas sim o que deve ou nio ser prioridade
para o ente municipal. O Poder Judiciario, em regra, ndo tem competéncia,
dentro dos processos supracitados, para alocar diretamente os recursos
publicos para outras areas de aplicacio dentro dos municipios. Entretanto, é
interessante observar que em todas as decisoes, o juizo competente pela andlise
utilizou a argumentacio relativa ao custo de oportunidade quando o ente
realiza despesa em uma area e nao em outras. O limite da discricionariedade
do gestor pablico do poder Executivo passa a ser analisado de maneira
mais profunda, pois a prestagio de servicos publicos tem demandas que
sao consideradas de maior urgéncia e relevancia pelas proprias autoridades
do Ministério Publico e do Poder Judiciario.

As decisGes nio apresentam expressamente a expressio “custo de
oportunidade”. Entretanto, o conteudo delas esta vinculado a esse conceito,
que colaborou na construgdo do argumento das decisdes, o que pode indicar
uma contribui¢io tedrica importante da Andlise Econdémica do Direito para
motivar as decisdes que aplicam o conceito.

b) Eficiéncia

A eficiéncia é principio constitucional que deve reger a Administragao
Publica, principalmente na alocacdo de recursos financeiros. A realizacio
de eventos que exigem um consideravel investimento municipal pode ser
questionada quanto a eficiéncia da alocagdo desses recursos, pois os beneficios
obtidos nem sempre podem ser os mais vantajosos quanto ao bom rendimento
do gasto publico.

Diferentemente das meng¢des importantes acerca do custo de
oportunidade das contratagdes, conforme visto na se¢ao anterior, o debate
sobre eficiéncia do gasto nas decisdes em tela possui menor destaque no
conteudo analisado. Entre os 10 casos analisados, algumas decisGes mencionam
expressamente o principio da eficiéncia no contexto da Administracao Publica,
enquanto outras mencionam alguma relagdo entre o gasto para o evento e
os beneficios obtidos.
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Na Comarca de Sdao Pedro do Piaui - PI, o juizo mencionou
expressamente o principio da eficiéncia em sua decisdo para suspender a
apresentacdo. Em segunda instancia, a decisdo foi mantida e houve menc¢ao
expressa a0 argumento da primeira decisio:

(...) existem inimeros artistas que prestam servicos de qualidade
por precos infinitamente menores que os aqui referidos, e cabe ao
Judiciario, quando acionado, analisar a legalidade e regularidade
de tais contrata¢Ses, ndo podendo ser vista a discricionariedade
como capricho pessoal do gestor, sob pena do seu desejo pessoal se
sobrepor aos anseios da coletividade. Ha de se ressaltar que, ainda
que discricionario, o ato administrativo combatido deve respeito aos
principios administrativos, tais como o da moralidade e eficiéncia,
nio sendo razoavel a contratacio de um cantor de renome nacional
para cantar por pouco mais de uma hora nos festejos da cidade pelo
valor de R$ 550.000,00 (PTAUT, 2022)

A decisao supramencionada trata da eficiéncia a partir de dois
argumentos plausiveis no contexto daquela contratacao. H4 comparagio
do artista contratado em relagdo a outros artistas que poderiam ter sido
escolhidos por um preco menor, a fim de manter o evento no municipio
com apresentacdo de menor custo. Em seguida, é mencionado o principio
constitucional da eficiéncia, ao lado da moralidade, mas nao ha maior
profundidade em torno dessa mengao a situagao fatica.

Também no Piaui, o contrato realizado pelo municipio de Marcos
Parente foi suspenso pelo Superior Tribunal de Justica com uso do argumento
da eficiéncia do gasto publico, mencionando que a populacio do ente é
de aproximadamente 4 mil pessoas e que ha questionamento judicial da
aplicacio de recursos municipais em outras areas (BRASIL, 2022f). Nesse
caso, entendemos que a utilizagdo do conceito de eficiéncia remete também
ao custo de oportunidade.

Em Igarapé do Meio, no Maranhio, a decisdo em primeira instancia
também menciona o principio constitucional e faz referéncia expressa ao art.
37 da Carta Magna, assim como ressalta que o municipio tem apenas 14.470
habitantes e o evento de mais de meio milhao de reais poderia ocasionar lesao
a populacio: “estamos diante de um municipio pequeno, de aproximadamente
14.470 habitantes, segundo o site do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, o que aumenta a probabilidade concreta de lesao a
comunidade local” (MARANHAO, 2022a).

Também no Maranhio, a justica estadual e o ST|] mantiveram o
entendimento acerca da contratacio de artista realizada pelo municipio de
Vitéria do Mearim. O Superior Tribunal de Justica analisou a eficiéncia do
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gasto para manter a decisdo de suspender o contrato porque os beneficios
a partir do gasto publico seriam baixos: “o dispéndio da quantia sinalizada
com um show artistico de pouco mais de uma hora, em municipio de pouco
mais de trinta mil habitantes, justifica a precaucio cautelar do juiz de primeiro
grau” (BRASIL, 2022b).

No terceiro caso analisado em municipio maranhense, a respeito
da contratacio realizada por Barra do Corda, a eficiéncia foi mencionada
apenas como principio do direito administrativo que é incompativel com o
contrato firmado pelo ente. F uma decisdo que nio se aprofunda na questio
da eficiéncia do gasto publico, mas a considera importante como principio
que pautou a suspensio do contrato (MARANHAO, 2022¢).

A contratagdo realizada pelo municipio de Pirai do Sul, no Parana,
teve expressa mencio a eficiéncia, inclusive a partir de doutrina juridica. Em
primeira instancia, essa decisao, mantida pelo Tribunal, trouxe a argumentacio
sobre o conceito de eficiéncia a partir do professor Carvalho Filho:

a0 lado do principio da moralidade também esta o principio da eficiéncia,
o qual revela que um dos pilares da Administragao Publica “[...] é a procura
de produtividade e economicidade e, o que ¢ mais importante, a exigéncia
de reduzir os desperdicios de dinheiro puiblico, o que impée a execucio
dos servicos puablicos com presteza, perfeicio e rendimento funcional.”
(grifei) (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 31 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 31). (PARANA, 2022).

A decisdo também abarcou uma analise interessante que comparou
a contratacio dos artistas e o total destinado para cultura, desporto e lazer
no or¢camento municipal. O juizo entendeu, em cognicio sumaria, que é
obrigatério haver eficiéncia na prestacio de servigos publicos e que os valores
alocados para os artistas violariam o principio:

Percebe-se, entdo, que somente com a contrata¢do daqueles artistas
o MUNICIPIO DE PIRAI DO SUL arcari com o valor total de
R$870.000,00 (oitocentos e setenta mil reais), além do pagamento de
até R$190.050,40 com empresa destinada a fornecer gerador de energia
para aquele evento. Ocorre que tal montante destinado a realizagao de
um unico evento € superior a previsao orgamentaria anual de 2022 para
as areas da cultura (R$ 213.000,00) e do desporto e lazer (R$646.000,00)
juntas, segundo previsto na Lei Municipal n® 2.358/2021. (PARANA,
2022)

Trata-se de uma decisio com embasamento argumentativo adequado
e q
para pautar a suspensdo dos contratos. Houve utilizacao de dados
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orcamentarios do ente, o que demonstrou a necessidade de intervencio judicial
na contratacio, assim como mengao expressa a eficiéncia e a necessidade de
observag¢io do gasto publico realizado a partir da otimizagio de recursos
no contexto de prestacdo de servigos publicos.

Em Cachoeira Alta - GO, o Tribunal de Justica do Estado de Goias
utilizou argumentos em torno da eficiéncia do gasto publico para suspender
a contratacio, o que também foi seguido em decisdo de recurso perante o
Superior Tribunal de Justica. Na decisao em segunda instancia, houve expressa
mencio aos numeros em torno do evento e do orcamento municipal: “(...)
se trata de vultoso montante - R$ 1.594.510,00 (um milhido quinhentos e
noventa e quatro mil, quinhentos e dez reais) — destinado a eventos festivos
em um municipio pequeno, com cerca de 12.843 habitantes, representando
2,2% do or¢amento publico em 2022.” (GOIAS, 2022). Na decisio do ST,
a mencio ao principio da eficiéncia comp0s a argumentacdo para manter a
decisio do tribunal estadual:

Na instancia ordindria, existe demanda judicial em andamento que
questiona a eficiéncia dos servigos prestados pelo municipio em tela e
indicios de m4 aplicagdo do dinheiro puablico, demanda esta relacionada a
servicos publicos fundamentais. (...) Nesse equilibrio entre os elementos
faticos trazidos, o dispéndio da quantia sinalizada com um show artfstico,
em municipio de pouco mais de treze mil habitantes, justifica a precaucio
cautelar de suspensao da realizagdo do show. (BRASIL, 2022¢)

Em outro caso, o Superior Tribunal de Justica manteve a suspensio
do contrato realizado pelo municipio de Urucurituba, no Amazonas, com
valor estimado em R$ 700.000,00. O argumento da decisdo também utilizou
a eficiéncia do gasto publico a partir da quantidade de habitantes do ente e
do beneficio que o valor poderia gerar em outras areas. (BRASIL, 2022¢).

Portanto, nos dez casos em analise para essa pesquisa, apenas dois deles
nao apresentaram mengao a argumentos explicitos em torno da eficiéncia do
gasto publico para motivar a intervencao judicial em contrato de municipios
e artistas: Teolandia, na Bahia, e Boca do Acre, no Amazonas. A eficiéncia
aparece presente nos demais casos em apre¢o, seja em maior ou em menor
grau de profundidade. E um conceito importante que aparece primariamente
como principio administrativo no art. 37 da Constitui¢ao Federal, mas que
ganha aplica¢cbes importantes em decisdes que buscam proteger o gasto
publico, inclusive em situagdes de inexigibilidade de licitagao.

Uma maior profundidade da analise da eficiéncia das contrata¢oes
no setor publico pode respaldar melhor as decisoes judiciais que intervirem
nesses contratos. A luz da Analise Econ6mica do Direito, é possivel verificar
que essa categoria analitica pode fomentar os argumentos das decisdes
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judiciais no contexto do uso de recursos publicos, sopesando custos e
beneficios sociais, por meio de um conjunto tedrico consistente que mantém
a importancia da analise de eficiéncia para uma aplicacao além da prépria
noc¢io do principio constitucional.

A analise do gasto publico é fundamental para a aplicagio adequada das
receitas disponiveis. O Tesouro Nacional calcula a capacidade de pagamento
(CAPAG) dos municipios pleiteantes de garantia ou aval da Unido para a
contrata¢do de empréstimos. A andlise da capacidade de pagamento apura a
situacdo fiscal dos entes subnacionais. Um dos indicadores é o da poupanga
corrente, que corresponde a relagdo entre despesas correntes e receitas
correntes ajustadas do municipio. Quanto menor o indicador, melhor ¢ a
situacdo das contas do ente federativo, pois ¢ maior a capacidade da receita
corrente para financiar investimentos e/ou amortizar a divida.

O Tesouro Nacional classifica os municipios com as notas A, B e
C, sendo A nota que reflete a melhor situacio e C, nota que reflete a pior.
Perceba que, entre os municipios estudados nessa pesquisa, apenas Igarapé
do Meio e Piraf do Sul estdo com nota A. Todos os outros nao estdo em
condicdes tao favoraveis, sendo que o pior caso é o municipio Boca do Acre,
que possui indicador superior a 1, denotando despesas correntes maiores
que as receitas correntes:

Tabela 2: Capacidade de pagamento dos municipios

Municipio Indicad(;rac;e":l rcna::}:lal((:)idade de Nota
Vit6ria do Meatim - MA 0,936857351177694 B
Barra do Corda - MA 0,905882936965382 B
Teolandia - BA 0,992000479205095 C
Urucurituba - AM 0,977074771672723 C
Sa0 Pedro do Piaui - PI 0,917829713189816 B
Cachoeira Alta - GO 0,955992055598931 C
Marcos Parente - P1 0,98732750784973 C
Boca do Acre - AM 1,02066657400813 C
Igarapé do Meio - MA 0,777686930296396 A
Pirai do Sul - PR 0,78843823241007 A

Fonte: Capag Municipios 2022 - revisdo. Tesouro Nacional. Disponivel em: http://www.tesourotransparente.
gov.br/ckan/dataset/capag-municipios*

4 Acesso em 02 jun. 2023.
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O equilibrio das contas publicas é fundamental para a manuten¢ao
dos servicos essenciais prestados pelo municipio. Ndo hd como concordar
em gastos elevados com contratacdo de artistas quando a capacidade de
pagamento do municipio ¢ baixa. Um indicador alto de poupanca corrente
reflete situacdo em que o municipio deveria estar mais atento com o valor
dos dispéndios, bem como com a qualidade e a escolha dos gastos publicos
realizados.

c) Consequencialismo

As decisGes da Administracao Publica podem ter caracteristicas
discricionarias ou vinculadas, a depender da situacdo. No contexto da
inexigibilidade de licitagdo para a contratacdo de artistas, trata-se de uma
decisio discricionaria do ente contratante, ja que o cumprimento dos requisitos
previstos em lei possibilita a escolha do artista e o ente pode firmar tal
contrato se for conveniente e oportuno a partir de sua analise.

O consequencialismo juridico preza pela analise do impacto que a
deciso estatal pode causar. Conforme observado nas se¢des anteriores, existe
um custo de oportunidade ao alocar recursos publicos em determinado
projeto, ja que outras demandas terdo menos recursos a sua disposicao. Ha,
também, uma preocupagdo com a propria eficiéncia do gasto publico, ja que
ele deve ser empregado da melhor maneira possivel a fim de maximizar
os ganhos obtidos por meio das acSes do Estado. Nesta terceira secao,
o objetivo ¢ verificar como as decisGes judiciais dos dez casos analisados
abordam o consequencialismo juridico, considerando os efeitos concretos
da acio estatal e da intervencao judicial.

A LINDB, ao incorporar o consequencialismo em seu art. 21,
determina que sejam demonstradas as consequéncias das decisoes juridicas.
Nos casos em analise, é possivel observar que algumas decisdes suspenderam
as contrata¢Oes dos artistas, outras proibiram até mesmo a continuidade
de contratos ligados ao objeto inicial e h4, também, casos em que houve
suspensio sem mais detalhes de consequéncias.

O municipio de Boca do Acre, no Amazonas, foi proibido de realizar
qualquer pagamento ou transferéncia financeira decorrentes da relagao
juridica entre o ente e o cantor contratado previamente por inexigibilidade.
Na decisdo judicial, o juizo de primeira instancia atendeu ao pedido do
Ministério Pablico e nio permitiu que fosse honrado qualquer compromisso
contratual com o artista, sob pena de bloqueio coercitivo correspondente
ao valor da contratagio (AMAZONAS, 2022).

A contratacido realizada pelo municipio de Igarapé do Meio, no
Maranhao, foi também suspensa judicialmente e a primeira instancia do
judiciario estadual determinou que todos os demais contratos de apoio ao
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evento também nio poderiam ser honrados. A decisio proibiu, inclusive,
novas contratagdes por parte do municipio: “bem como que se abstenha de
contratar outras atracOes artisticas da mesma magnitude até o julgamento
final da presente agio”. (MARANHAO, 2022a).

Entretanto, a decisdo foi reformada em segunda instancia e o evento
ocorreu normalmente, ap6s analise do Tribunal no préprio dia do evento.
Os contratos previamente cumpridos foram honrados apés a nova decisdo,
que foi publicada algumas horas antes do evento acontecer (MARANHAO,
2022a). Por um lado, hé respeito as consequéncias previamente estabelecidas
entre o ente e os fornecedores de servigos, que poderiam ser prejudicados
em caso de suspensio dos contratos. Por outro, é perceptivel que a prépria
realizagdo do evento, como consequéncia de decisio judicial, se contrapse
a0 que o Superior Tribunal de Justica tem decidido em casos semelhantes,
ainda que as consequéncias do cancelamento também sejam graves. (BRASIL,
2022b, 2022¢, 2022d, 2022¢, 2022f).

Outro municipio maranhense, em situa¢do semelhante, nio teve
decisio judicial favoravel a manutencio dos contratos. Em Barra do Corda,
o ente estava passivel de arcar com 50 mil reais de multa por dia caso
mantivesse os contratos celebrados para evento no municipio a partir da
inexigibilidade de licitagio (MARANHAO, 2022¢).

No Estado de Goias, o municipio de Cachoeira Alta teve o contrato
com artista suspenso somente na segunda instancia. As consequéncias foram
bem detalhadas na decisio:

suspensdo imediata da vigéncia e da execucido dos contratos
administrativos n. 86/2021, 87/2021,93/2021, 42/2022, 43/2022, 47/2022
e 48/2022, além das contratagdes oriundas dos pregdes presenciais n.
30/2022 e 31/2022 e do procedimento de dispensa n. 255/2022; ¢, pot
consequéncia, a suspensio do financiamento e da realizagdao do evento
denominado “Junindo do Trabalhador” com recursos publicos e a
realizacdo de pagamentos pela Prefeitura de Cachoeira Alta com base em
tais contratacoes. Caso descumprida esta decisdo, determino aplicacio
de multa diaria, no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) por dia
de inadimplemento, limitada a 30 (trinta) dias, nos termos dos artigos
301 e 537, do Cédigo de Processo Civil. (GOIAS, 2022)

O Superior Tribunal de Justica manteve o teor dessa decisio e ponderou
que a consequéncia mais grave seria irreversibilidade ao prejuizo nas contas
publicas: “Na verdade, ha risco de perigo da demora inverso, uma vez que, a0
ser permitida a realizacdo dos shows em comento, ocorrera a consequéncia
irreversivel da realizacio da atividade cultural com prejuizo aos cofres
publicos” (BRASIL, 2022¢). Trata-se de uma previsio importante de verificar
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as consequéncias da entrega do objeto contratual e do seu impacto nas
contas do proprio ente, verificando que tal produto poderia causar prejuizo
ainda mais significante que a prépria intervencio judicial pela suspensio
da contratacio.

No Estado do Piaui, o Tribunal manteve a contratagio realizada pelo
municipio Marcos Parente, mas o Superior Tribunal de Justica suspendeu a
decisio e nao autorizou a realizacio do evento. Entretanto, o evento ocorreu
normalmente, pois a decisdo do ST]J foi publicada no dia seguinte a data
programada para a apresentacdo do artista contratado (BRASIL, 2022f).
Trata-se de uma grave dissonancia entre a decisio que deve prevalecer
no sistema juridico e os efeitos reais de sua aplicabilidade, porque o
compromisso do contratado foi honrado e a Suspensio de Liminar e de
Sentenca proferida pela justica superior proibiu o pagamento previamente
estabelecido.

Dessa forma, é possivel que a propria decisdo liminar seja revista para
honrar o pagamento do compromisso contratual, considerando que o objeto
da contratacio foi entregue. F uma situagio complexa que se afasta, em
parte, do préprio consequencialismo previsto na LINDB, pois as decisoes
precisam expressar as consequéncias a partir de seu mérito.

O caso da contratagido do municipio de Urucurituba, no Amazonas,
teve expressa menc¢ao a LINDB na decisao do STJ a respeito da suspensio
do contrato:

Nunca é demais lembrar que a Lei de Introducio as Normas do Direito
Brasileiro, apds o advento da Lei n. 13.655/2018, imp6s aos julgadores,
tanto nas esferas administrativas, de controle e judicial, a necessidade de
considerar as consequéncias juridicas e administrativas de suas decisGes,
ndo podendo os julgados se fundamentar apenas em valores juridicos
abstratos (...)

Ante o exposto, defiro a suspensdo ativa pretendida para proibir a
contratacio e a realizacdo dos shows artisticos da dupla sertaneja Bruno
& Marrone e do Grupo de Pagode Sorriso Maroto, no Municipio de
Urucurituba, na XVII Festa do Cacau, tal como pedido na A¢ao Civil
Piblica n. 0600359-39.2022.8.04.7600, em tramite na Vara Unica da
Comarca da Urucurituba/AM. (BRASIL, 2022¢)

E a tinica decisio que citou expressamente o referido artigo da LINDB,
que insere na legislacdo brasileira o consequencialismo como componente
das decisdes administrativas, judiciais e de controle. Foi uma suspensio
integral do contrato e se trata de importante citagdo da norma que deve ser
seguida pelas decisGes judiciais no pafs.
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O municipio de Teolandia, na Bahia, teve o contrato com artista
suspenso a partir de decisdo do STJ, que alterou o entendimento do Tribunal
estadual, que manteve a apresentaciao apos reformar a decisdo de primeira
instancia. A decisdo superior foi publicada apenas algumas horas antes da
realizacdo do show, que ocorria dentro de festival municipal. O evento
estava pronto, com toda estrutura para a realizac¢io do show principal, pois
o Tribunal do Estado reconheceu a possibilidade da contratagao (BRASIL,
2022d). As consequéncias, nesse caso, s20 muito sérias, ja que existiu uma
estrutura posta a disposicao do evento, custeada pelo ente municipal, a fim
de possibilitar a apresentacdo que ndo pode acontecer.

Nio houve mencio, por parte do STJ, a respeito dos demais contratos
realizados para a apresentacdo. Considerando o texto da decisdo, é possivel
que o municipio arque com os demais custos e nao honre apenas o contrato
com o artista, estabelecido previamente por inexigibilidade, podendo arcar,
inclusive, com as multas previstas:

Pontue-se, em conclusdo, que eventuais gastos ja adiantados pelo
municipio ndo constituem fonte de argumento suficiente para autorizar o
dispéndio total do evento, porquanto eles podem ser recuperados diante
da nio realizacdo do show e, evidentemente, nenhuma multa contratual
prevalece perante o interesse publico maior. (BRASIL, 2022d)

Assim, o Tribunal ponderou, ainda que sumariamente, as consequéncias
da decisio e entendeu ser mais importante preservar o interesse publico de
nao realizar o evento e arcar apenas com as multas.

Em outros trés municipios, entre os dez casos analisados, ndo houve
mencdo expressa as consequéncias da decisdo: Pirai do Sul - PR, Vitéria
do Mearim - MA e Sdo Pedro do Piauf - PI. As decisbes foram limitadas
a suspensio do contrato, sem aprofundamento das consequéncias que
ocorreriam em cada caso concreto. Dessa forma, é possivel verificar que sete
decisGes pautaram as consequéncias da intervencio judicial nos contratos,
o que atende ao estabelecido pela LINDB.

Ha decisoes que preveem consequéncias mais graves, como aplica¢ao
de multa ou suspensido dos servigos publicos de apoio ao evento, enquanto
algumas outras mencionam apenas a suspensiao do contrato. Em cada
caso, é provavel que o poder judiciario tenha se manifestado a partir das
circunstancias concretas, inclusive de possivel desobediéncia.

Ha consequéncias importantes do ponto de vista contratual quando
a intervencio judicial suspende a eficacia daquele contrato previamente
estabelecido. O objeto diretamente atingido pode ter impacto em outros,
como em contratos secundarios que serviriam de apoio para a execug¢io do
projeto principal. No caso das contratacoes de artistas por inexigibilidade, é

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 03 - julho 2023 | 149



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

comum que outros contratos estejam interligados, principalmente relacionados
a infraestrutura para o evento.

Dessa forma, ¢ interessante verificar que existiu uma preocupagiao
com as consequéncias juridicas dos contratos que envolvem os eventos. Por
outro lado, ¢ importante notar que existem graves impactos dessa intervencio
judicial, pois os contratados realizam uma programacio para atender ao
estabelecido pelo contratante na entrega do produto.

A intervencio judicial, com indica¢do das possiveis consequéncias,
deveria ser exce¢ao nos contratos estabelecidos por meio de inexigibilidade
de licitag¢io, dado que os preceitos legais foram atendidos. Entretanto, é
possivel verificar que ha questdes sérias e complexas que motivam essa
intervencao, principalmente ligadas aos proprios problemas municipais que
aparentam exigir maior aten¢ao por parte das instituicoes.

CONCLUSAO

E interessante verificar que os casos analisados nessa pesquisa atendem
aos pressupostos legais determinados pela Lei de Licitagdes e Contratos.
Ainda assim, houve intervencio judicial e as decisGes sdo pautadas em
aspectos que extrapolam a prépria legislacdo vigente, principalmente a
partir da necessidade de prioridade de investimento publico em outras areas.

A intervencio judicial nos contratos realizados pela Administracio
Publica para contratacao de artistas é um fenémeno que apresenta sérias
consequéncias. A legislacdo que permite esse estabelecimento da relagio
juridica entre entes estatais e sociedades empresarias foi atualizada em
2021 e manteve os critérios para contratacio de artistas que a legislacao
anterior. Entretanto, ¢ importante que intervenc¢des judiciais em contratos
nio sejam recorrentes, o que também exige que a legislacdo se adeque ao
problema que ¢ alvo de intervencao, de modo a solucionar os parametros
que causam conflitos.

A Lei 14.133/2021 ¢ o instituto legal que ampara as referidas
contratagdes artisticas a partir da inexigibilidade de licitacdo. O seu texto é
claro e prevé que esse contrato pode ser firmado desde que o profissional
do setor artistico seja consagrado pela critica especializada ou pela opinido
publica. Nao ha mais detalhes expressos na legislacio a respeito desses dois
critérios, que carregam grande carga de subjetividade para interpretagdo e
aplicacao dos conceitos. Nesses casos, ¢ importante que sejam instituidas na
lei regras que balizem as condi¢oes de contratagdes de artistas, sem permitir
uma discricionariedade tdo ampla como ocorre atualmente.

E provavel que regras mais detalhadas a respeito da possibilidade de
contratacio, principalmente na legislagdao que trata sobre o tema, diminuiriam
a judicializacdo dos contratos firmados com profissionais do setor artisticos
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a partir da inexigibilidade prevista em lei. Seria possivel, por exemplo,
estabelecer parimetros importantes a serem cumpridos para que o ente da
federacio pudesse firmar o contrato, como um limite de gastos a partir da
receita do municipio ou uma proibi¢ao do préprio contrato em caso de prévia
decretacdo de estado de calamidade publica. A atual redacdo da legislacdo
pertinente ao tema parece insuficiente quanto aos desafios e problemas que
as contratacoes de artistas podem gerar, o que indica a necessidade de regras
mais bem definidas.

Os tribunais estaduais, nos dez casos analisados, decidiram em
maior parte pela suspensdo da contratacao de artistas. Entretanto, ainda
nao h4 uma uniformidade nas decisbes, ja que sdo processos que se
iniciam em primeira instancia e podem chegar aos tribunais superiores.
Um dos maiores desafios nesse contexto parece ser encontrar argumentos
e evidéncias que respaldem as decisdes de suspensio do contrato, ja que
a propria legislacio vigente permite que haja essa relacdo juridica entre
municipios e artistas.

A depender do desenvolvimento do tema, é possivel que haja
consolida¢io da jurisprudéncia nos préximos anos. O Superior Tribunal
de Justica foi provocado em cinco processos desta pesquisa. A Suspensio de
Liminar e de Sentenca foi o meio processual escolhido para rever a decisio
dos tribunais estaduais. O Ministro Humberto Martins foi o relator de todas
as agdes, pois foi o Presidente no ano de 2022. A posicio do Tribunal em
todos os casos manteve a suspensao dos contratos por inexigibilidade de
licitacdo para apresentacOes artisticas.

A Acdo Civil Publica foi o instrumento processual utilizado para
questionar os dez casos analisados pela pesquisa. Trata-se de um mecanismo
legitimo com respaldo constitucional para proteger o patrimoénio publico e
outros interesses coletivos e difusos. O Ministério Publico de cada estado foi
a instituicdo responsavel pelo ajuizamento, o que demonstra que o Parquet é
capaz e tem legitimidade processual para atuar no caso de questionamento
de contratos de artistas por inexigibilidade. Ha outras instituicbes do Estado
que podem atuar nesse contexto, como os Tribunais de Contas, porém ¢é
o Ministério Publico que mantém a postura questionadora dos contratos
dessa natureza.

Os entes da federagio responsaveis pelos contratos judicializados
foram os municipios, de modo que Estados e Unido nio estiveram
representados na pesquisa e provavelmente nao é comum que utilizem
recursos publicos para contratar artistas. O direito a cultura e ao
entretenimento tem respaldo constitucional e deve ser apoiado pelo Estado,
mas ¢ necessario que haja um estabelecimento adequado de prioridades para
alocacio dos recursos publicos, principalmente considerando a eficiéncia
e o custo de oportunidade.
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RESUMO: O tratamento constitucional dos objetivos da Republica a
luz dos principios da ordem econémica em vigor impde mandamentos de
otimizac¢ao da gestdo publica. A sobreposi¢ao do principio da eficiéncia
da Administracdo Publica reafirmou o projeto desenvolvimentista
constitucional, o que deve ser perseguido em todas as projecSes da politica
de gestdo publica. A identificagdo de um segmento menor e mais endividado
de contribuintes, quer pela contumacia, quer pelo grande volume de débitos
acumulados, recomenda uma agio particularizada de atuagio pelo potencial
de recuperabilidade, longe do regime de sancionamento, decorrente do
exercicio de potestades publicas. As diretrizes e recursos prestigiados
pela disciplina do Governo Digital militam a favor da escolha racional e
uso inventivo de recursos humanos, materiais, tecnolégicos, indutores de
boas praticas préprias ao utilitarismo econdmico. Fundadas em premissas
objetivas de selecio, a gestdo particularizada na recuperagio de ativos
encerra uma gestdo eficiente de recursos publicos.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento. Eficiéncia Administrativa.
Recuperacio de Tributos. Analise Economica. Regime Particularizado.

ABSTRACT: The constitutional treatment of the republic’s arms under
the principles of the economic order demand improviments of public
management. The principle of efficiency in the Federal Constitution
reaffirmed the developmental project of Public Administration, which must
be achived in all projerctions of public management policy. The discovery
of a smaller and mora indebted sample of taxpayers, due to contumacy
or large volume of debts, recommends a specific action in reason of the
potential recoverability, far from the sanctioning regime, resulting from
exercise of public powers. The guidelines criate by the Digital Government
law recommend the rational choice and inventive use of human, material,
technological resources, inductors of good practices, typically of economic
utilitarianism. Based on objective selection, the management particularized
in the recovery of assets implies an efficient management of public resources.

KEYWORDS: Development. Government Efficiency. Tax Recover.
Economic Analysis. Specialized Method.
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INTRODUCAO

As disposicOes constantes da Constituicdo Federal, seja quando se
voltam para descrever os objetivos da Republica Federativa do Brasil, seja
quando se ocupam da disciplina da ordem econémica e financeira, contém,
subjacente aos seus contextos, “mandamentos de otimizagiao” (ALEXY, 2015,
p. 110), de alavancagem de valores e fins a serem perseguidos e implementados.

Significa dizer que o estado de paralisia e estagnacio evolutiva de solugoes
administrativas, por concepgio, ressoa sob a desconfian¢a de um estado de
inconstitucionalidade posto violar mandamento basico de constante aptimoramento
de institutos, gestao, politicas publicas e indugio de praticas sociais.

Ja era assim desde o advento da Constituicdo Federal de 1988 ao
tempo da promulgacio com redagio originaria fruto do progressismo, alcado
a ideologia do Estado contemporaneo do século XX. A volupia em realcar
esse imperativo republicano veio com o advento da Emenda Constitucional
n. 19 ao acrescentar a “eficiéncia” como principio da Administracao Publica,
conferindo ainda mais musculatura a necessidade do estabelecimento do
constante estado de aperfeicoamento institucional.

Por evidente que resultados diversos requerem sendo o rompimento
com praticas anteriores ja conhecidas, mas experimentacio de novos usos, o
que significa dizer que a observancia do dever de melhoria requer constante
analise, reconsideracGes, pesquisa, inovagao, tecnologia, revolvimento de
praticas acumuladas, identificacio de situagoes que demandam continuo
aprimoramento, enfim, estar aberto para novas possibilidades ante novos
enfoques, o que modernamente vem sucedendo na seara do Direito através
da assimilacio de diretrizes fornecidas por sua analise economica.

1. DESENVOLVIMENTO

Vertendo nossa aten¢io para o sistema de arrecada¢io de tributos
federais, os grandes numeros da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, publicados trimestralmente, revelam um estoque total de R$§
2.766.235.025.746,04 [dois trilhGes, setecentos e sessenta e seis bilhdes,
duzentos e trinta e cinco milhes, vinte e cinco mil, setecentos e quarenta e
seis reais e quatro centavos| em débitos inscritos em Divida Ativa da Unido
a serem recuperados (BRASIL, 2023).

Em que pese a dimensdo dos valores alcancados, o histérico do
estoque de débitos é uma linha ascendente, significando dizer que a trajetéria
de crescimento ¢ uma tendéncia historica e uma realidade a ser entendida
e enfrentada no afa de alterar esse curso progressivo. Preocupa por tratar
justamente de um tema que diz com o financiamento estatal dado que
“todo o sistema de financiamento do Estado, conforme estabelecido na
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Constitui¢do, tem matriz essencialmente tributaria, nao havendo a previsio
de fontes nao fiscais relevantes para a obtencdo de receitas publicas”
(ROCHA, 2020, p. 14).

100% do montante dos débitos inscritos sdo devidos por algo em
torno de 4.500.000 [quatro milhdes e quinhentos mil devedores]. 62%
equivalente a quase 2/3 do estoque sio devidos por 28.300 [vinte e oito
mil e trezentas] pessoas, ou seja, 0,062% do universo de devedores titulares
de débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, conforme dados publicos
fornecidos pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (BRASIL, 2019).

“Nio basta reconhecer o mal-estar persistente do mundo juridico
diante da evolucdo da sociedade moderna, e o incontestavel divércio entre
o Direito e a realidade social” (COMPARATO, 2011, p. 1), o Direito deve
deixar-se penetrar do conteido econdmico subjacente aos temas legalmente
disciplinados e, paralelamente, influenciar pela sua reputa¢io motriz a
realidade que se apresenta.

Cada inscricio em Divida Ativa decorre da mesma razdo: o
inadimplemento. Conquanto possa se originar de fontes diversas, corresponde
a um ativo estatal, um bem de interesse publico indisponivel com vocacio
legal original para sua extin¢do por pagamento. A realidade que se impoe,
no entanto, ¢ acumulagao progressiva do estoque de débitos historicamente
verificada e que nio pode ser negligenciada.

De antemio surge a opcao em concentrar esfor¢o de arrecadagio
num universo menor, com potencial de arrecadagio significativamente
maior ou, reversamente, distribuir esforcos num espago extremamente
pulverizado, integrado por pequenos e médios devedores, titulares da fatia
monetariamente menor dos débitos em fase de cobranca.

Chama a atencio nesse contexto, conforme exposicao da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, a macica concentracio dos débitos nas maos de
grandes e contumazes devedores, vale dizer, um quadro em que prepondera
o pertencimento do maior volume monetario de débitos sob titularidade de
poucos devedores, ao lado da existéncia de muitos devedores titulares de
uma fatia monetaria significativamente menor de débitos.

Por tras desses nimeros, além da perplexidade inerente aos valores
e composicao dos seus maliores responsaveis, reside um efeito pragmatico
pouco explorado e de aguda prejudicialidade que s6 a analise global do
cendrio pode revelar: o componente comportamental adverso ao estimulo
a0 pagamento espontaneo do tributo.

Ao lado da corrente 16gico construtivista do Direito, reforca-se a
necessidade de uma abordagem interdisciplinar aberta para o conhecimento
advindo de outras areas do conhecimento, conectadas 2o contexto social
e econdmico que visa regulamentar pela proximidade com a realidade
empirica.
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A justificativa para bordagem consequencialista reside no fato de que o
direito, conforme percebido pelo pés-positivismo, precisa da facticidade
para se realizat. Apenas confrontando os dispositivos constitucionais/
legais a realidade ¢ que podemos discutir qual a melhor solugio
juridica a ser adotada em um dado caso concreto, mesmo porque as
inconstitucionalidades ndo aparecem nos textos, mas, sim, na vida
(ABBOUD; SANTOS; KROSCHINSKY, 2022).

E progtessivo o nimero de estudos em que o cariter descritivo e dedntico
do Direito passa pelo enfrentamento reflexivo dos efeitos concretos das normas
juridicas sobre a organizagio politica, econémica, social. “O tipo de argumentacio
aceitavel em um debate juridico se amplia, e a fronteira entre o juridico e o ndo
juridico se torna mais porosa” (PARGENDLER; SALAMA, 2013).

Nio se trata apenas de uma projecdo juridica tedrica fruto da
observacio de vantajosidades ou perplexidades que o divércio entre
Direito e realidade pode provocar. No caso do Brasil, por for¢a das
alteracoes introduzidas na Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro, a
visdo consequencial da criagdo, exting¢do e aplicacdo das normas juridicas
¢ incorporada a fase deliberativa, encerrando, pois, elemento central na
aplicacio do Direito e na argumentacio.

As assimetrias acima exploradas dos nimeros da Divida Ativa da Unido
dizem diretamente com o viés comportamental da sociedade que milita em
desfavor de um padrao desejavel. Teleologicamente falando, o advento da andlise
economica do direito encerra um propdsito de melhoramento de institutos
e institui¢des posto se alimentar de dados reais e visar objetivos concretos.

Um contribuinte atencioso ao exercicio de sua cidadania fiscal,
conhecendo as particularidades da Divida Ativa da Unido, especialmente
no tocante aos fatores fundamentais responsaveis pelo acimulo trilionario
de débitos inscritos em Divida Ativa da Unido nas maos de grandes ou
contumazes devedores, culmina por se desestimular na permanéncia do
seu dever de regularidade fiscal.

Sabendo nio se responsabilizar pela por¢ao de débitos que povoa
preponderantemente o estoque total de débitos na Divida Ativa, ¢ factivel que
qualquer do povo alimente a ideia de que nao representando fator significativo
na saide or¢amentaria estatal, adira ao modelo de maior impacto no estoque
do endividamento, posto nio enxergar severas adversidades nessa forma de
interrelacionamento estatal. Pior ainda é passar a imaginar que, sendo os
grandes e contumazes devedores os responsaveis pela insuficiéncia da receita
estatal, quem se mantém pagando regularmente seus tributos necessitario
sempre pagar ainda mais para compensar a significativa e progressiva parcela
da receita or¢amentaria nao paga pelos grandes e acostumados devedores
em estado de inadimpléncia.
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A necessidade da reversio da logica de crescimento do estoque da
Divida Ativa justifica por si s6 o rearranjo administrativo, consistindo
no que Vladimir da Rocha Franca reputa ser o motivo material ou o
pressuposto de fato que “representa o evento demarcado — no fato juridico
administrativo [antecedente da regra administrativa constante do ato] — pela
autoridade administrativa como relevante para o interesse publico” (2007,
p- 79). Concretamente, pode ser operacionalizado através de portarias
organizacionais internas ou demais atos voltados para o disciplinamento
do enfoque e do fluxo dos processos de trabalho.

Evidentemente que para a ruptura com a logica de endividamento
estatal, demais recursos hio de caminhar na mesma direcdo, mormente
no que concerne ao entendimento dos grandes nimeros, compreendendo
os titulares dos débitos no tocante a configuracio juridica (pessoas fisicas,
juridicas, cooperativas, estatais etc.), a capacidade de pagamento, ramo da
atividade econémica, localizagao geografica, circunstancialidade da condicdo
de devedor além de outros aspectos a serem perscrutados.

Se a necessidade de alteracio de rota crescimento do endividamento
¢ evidente por caracterizar um estado de viola¢do de direito estatal em
carater continuado, de outro lado a caixa de ferramenta a disposicao da
Administracao Publica ¢ limitada, assim como ¢ todo “bem econémico”
(NUSDEO, 2008, p. 31) uma vez dotado utilidade e também de escassez.
E nesse sentido que as solucdes hio de emergir da capacidade de inovacio
dos processos de trabalho, de escolhas de prioridades e da distribui¢io
estratégica de recursos disponiveis.

Nada hé de novo na légica da alocagio eficiente de recursos limitados
em prol da maximiza¢io de resultados. Subjacente a logica utilitarista da
“maximizacido da utilidade” (POSNER, 2011, p. 98), parece ndo haver davidas
acerca do foco de atuacio a ser privilegiado, ainda que se considere o grau
de dificuldade de enfrentar grandes grupos e empresas de maior porte, o
que sugere um maior nivel de complexidade no tocante a administracao
de ativos, dos processos de trabalho, dos efeitos corporativos envolvidos,
enfim, do rearranjo institucional para dar suporte a escolha da prioridade
selecionada e de interesse publico em andlise.

A op¢io por um critério de légica racional pela concentracao de esforcos
em face de um nicho de devedores potencialmente mais rentaveis, nesse caso,
mantém conexio ainda com imperativos de economia comportamental,
segmento da analise econoémica do direito, voltada para a estimulacdo de
condutas de interesse social, afinal NADAL; PRAZAK, 2021, p. 5):

Um contribuinte pequeno sentir-se-a injusticado ao saber que

contribuintes grandes contam com assessorias extremamente qualificadas
para pagamento de tributos, conseguindo diminuir a carga final tributaria
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ou até mesmo esquivar-se da necessidade de pagamento, ou, ainda, que
um contribuinte do seu porte ¢ um devedor tributario contumaz, o que
aumenta os seus estimulos 4 desconformidade tributaria, ainda mais em
um contexto no qual a fiscalizacio seja ineficiente.

O trato ofertado aos maiores devedores ou aos que fazem do nao
cumprimento de suas obrigacSes tributarias insumo da sua atividade
econdmica [caso dos devedores contumazes| é capital ao enderecamento
do comportamento dos demais tipos de contribuintes. Qualificando-se as
disposicdes tributarias como “normas de rejeicdo social” (MARTINS, 1998,
p. 126), diferentemente das normas de “aceitacdo social”, a observancia
espontanea pelo conjunto da sociedade demanda a presenca de estimulos
pela via da vantajosidade ou pelos perigos que podem advir em razdo da
inobservancia incorrida.

Dificil imaginar que padrdes normativos que predominantemente
imp&e pagamento, desembolso pecuniirio, sejam espontaneamente
observados no vazio de uma cultura enraizada de educacio fiscal, de politicas
premiais [descontos, scores de pontuagao etc.] ou de uma temerosidade real
dos efeitos legais de um estado de inadimpléncia fiscal.

A predominancia de observancia voluntaria de obrigacdes legais,
alias, é representativa do estagio de desenvolvimento social, cultural e
civilizatério de qualquer pafs. Revela seriedade que a sociedade mantém
com relagdo a gestdo publica, seja pela compreensio do significado do
exercicio da cidadania fiscal, seja pela politica de desestimulo estabelecida
que desaconselhe o estado de inadimpléncia fiscal.

Por isso a importincia do dever de transparéncia em todas as areas
governamentais por envolver o interesse de toda a coletividade. Os grandes
numeros da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, objetivamente,
recomendam linhas de atuacio concentradas, edicio de instrumentos
normativos legais e infralegais voltados para o revolvimento dos processos
de trabalho que privilegiem comportamentos desejaveis e desestimulem
desconformidades no trato para com a Administragdo Tributaria, afinal,
quanto maior seja o nivel de conformidade fiscal, maior a receita publica,
menor a carga tributdria necessaria inerente a qualquer Estado Fiscal e,
finalmente, maior aproximag¢do com o ideal de justica fiscal.

1.1. Pergunta Problema
Bem compreendidas essas premissas e a 16gica da op¢ao por uma
alteracdo no modelo de cobranca que promete render frutos e romper

com a tendéncia histérica de progressivo endividamento, impoe enfrentar
uma pergunta problema oriunda da sua adog¢io: o Estado, selecionando
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administrativamente um grupo de devedores a merecer atencio e
acompanhamento especial no tocante a fiscaliza¢do e cobranga fiscal,
incorreria em estado de violagao juridica da legalidade, do dever de isonomia
de tratamento e de preservacao do livre exercicio da atividade economica
de agentes econdmicos?

1.2. Discussio

Uma apressada abordagem poderia conduzir o intérprete a enxergar
um regime particularizado de sancionamento, decorrente exclusivamente do
volume dos débitos acumulados em desconexdo com um regime de tipicidade
de ilicitos inerente ao principio da legalidade em matéria de san¢do; a uma
ofensa ao principio da isonomia decorrente do dever de uniformidade de
tratamento por encerrar um regime de perseguicio em face de alguns poucos
selecionados; a0 embaraco diferenciado ao exercicio da atividade econémica
por aqueles incluidos no radar de prioridade da atividade administrativa.

Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcanti Ramos Machado,
por exemplo, sustentam que o tratamento fiscal diferenciado provocado
pelo regime especial de fiscalizacdo importa em “imposicao de restricoes
a liberdade de iniciativa, ao principio da nao-cumulatividade e ao devido
processo legal, como forma de realizar cobranca mais eficaz e enérgica de
contribuintes considerados inadimplentes” (2018, p. 91-92).

Acredito que uma percepeao do todo e nao apenas da representaciao
casufstica isoladamente considerada pode ajudar no afastamento de equivocadas
impressoes prima facie. Thomas Sowell previu essa primeira dificuldade
quando tratou da “visdo irrestrita” da analise dizendo que “o objetivo de
chegar a uma solugio ¢ de fato o que justifica os sacrificios ou as condi¢oes
transitorias que, de outra forma, seriam consideradas inaceitaveis” (2011, p.
33). Estou querendo dizer que embora pareca juridicamente heterodoxa a
outorga de maior atencdo a uns devedores que a outros pela Administracao
Tributaria, o interesse publico subjacente ao sistema de selecdo de prioridades
fundado em critério objetivo [potencial de maior recuperabilidade] dissipa
a resisténcia a esse modelo proposto.

Bem pensadas as coisas, o que se esta propondo aqui é consequéncia
da aplica¢io da teoria da “Escolha Racional” que graca os mais modernos
modelos de gestao econémica de recursos escassos e que aconselha adog¢ao
em razdo dos resultados que se propde entregar. Fux e Bodart (2021, p. 36)
pontua que a teoria da “Escolha Racional” abrange algumas premissas, sendo
a primeira delas a que assegura a todo agente possuir preferéncias porque
“prefere certas coisas mais que outras’.

A segunda premissa da “Escolha Racional” seria a “completude”,
no sentido de que todo agente é capaz de ordenar as suas preferéncias
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estabelecendo entre elas prioridades. Por sua vez a “transitividade” diz
respeito a compatibilidade légica entre as ordens eleitas para as diversas
preferéncias individuais. Sabendo-se nao ser possivel outorgar o mesmo
nivel de atenc¢do em razio da escassez mesmo dos recursos disponivelis,
o estabelecimento criterioso e objetivamente aferfvel de segmentos de
contribuintes a serem priorizados, na medida da potencialidade de retorno
dos interesses publicos subjacentes, satisfaz os elementos utilitarista de
escolha racional.

O Estado brasileiro, sob os pressupostos da “livre iniciativa”
e na valoriza¢do do trabalho humano” compromete-se com “objetivos
fundamentais” [art. 3°] e com assecuracio a todos de “existéncia digna”
[art. 170] a luz dos principios da ordem econémica em vigor. O projeto
desenvolvimentista constitucional daf decorrente, sob pena de contradi¢io
em termos, impde constante revisao sobre 0s componentes econémicos para
deles resultar avancos, aprimoramentos, melhores resultados, afinal “ndo ha
textos inocentes numa Constituicdo” (FERREIRA FILHO, 1990, p. 65).
Luis Edutardo Schoueri (2005, p. 92) anota que:

A par de tal preocupacio, que se concentra na possibilidade de se usar
do tributo como meio de interven¢ao no Dominio Econémico, ou seja,
com o efeito “alavanca” (o tributo é a ‘alavanca’que move a vontade do
contribuinte para usar sua liberdade constitucional num determinado
sentido, considerado desejavel pelo legislador), deve-se considerar que
a propriedade também pode ser afetada por meio do ‘efeito’da norma
indutora.

A Administra¢do Publica, lidando naturalmente com a escassez
economica do instrumental disponivel para gerir a recuperacdo dos ativos
inclusos na Divida Ativa estatal, ha de ter preferéncias, de ordena-las e de
manté-las logicamente compativeis com vistas no escopo fundamental de
alteracio da ordem crescente do volume do estoque de dividas.

E nesse sentido que a adogio de modelos diferenciados de
fiscalizacdo, cobranca e acompanhamento judicial se insere no contexto
maior de aperfeicoar o sistema de financiamento estatal tipico de um
“Estado Fiscal” (ABRAHAM, 2015, p. 19) que historicamente vem
relevando necessidade de alteracdo de rumo pela ascendéncia da linha
de endividamento. Havendo a incumbéncia legal de manutencio de
fonte de custeio estatal, o exercicio dessa prerrogativa e o modelo da
sua configuracdo encerra uma potestade organizacional voltada para a
estruturacdo interna de fluxo de trabalho, mas também, pode-se dizer,
uma “potestade-funcio” cuja “incidéncia poderd, ao mesmo tempo,
ser desvantajoso, caso dela decorram encargos ou 6nus para algum
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dos sujeitos submetidos a tais potestades, mas também vantajosa, ja
que o Regulamento pode ampliar ou melhorar sua esfera de direitos”
(ENTERRIA, 2014, p. 452-453).

O estado de sujei¢io menos desvantajoso para a maioria que
fica de fora de um regime especial de acompanhamento fiscal ou,
reversamente, mais desvantajoso para aqueles em menor nimero que se
inserem nesse critério de selecdo, decorre, pois, dos efeitos do exercicio
de uma potestade-funcio estatal de gerir o sistema de arrecadacio
estatal. Nada ha de diverso nesse quesito se pensarmos que em demais
proje¢des estatais isso pode suceder como, por exemplo, no bairro
que ¢ beneficiado com um sistema de tratamento de esgoto ou de
transportes publico [vantajosidade| e no que recebe a instalacio de um
estabelecimento carcerario [desvantajosidade].

Alias, sob o aspecto da [des]vantajosidade em func¢do do
critério de discrimen proposto e que também diz com o sistema de
arrecadagio tributdria, poder-se-ia ventilar situa¢des que também sao
desdobramentos da prerrogativa estatal de manejar seus recursos humanos,
materiais e tecnolégicos, porém imunes a criticas mais fervorosas.
Exemplificativamente, refiro-me ao estabelecimento de divisdes especiais
de acompanhamento particularizado de processos judiciais que possam
causar graves danos ao erario pelo volume do impacto financeiro debatido
ou em razio do potencial multiplicativo de demandas judiciais; dispensa
do ajuizamento de créditos de reduzido valor, hipétese em que o custo de
um processo judicial supera o valor do beneficio econémico fazendario
envolvido.

A escala de maior ou menor onerosidade e vantajosidade a ser suportada
em face de quem se insere ou ndo num regime de cobranca e tratamento
diferenciado decorre, portanto, de uma op¢ao administrativa de gerir a
competéncia legal para qual foi investida, fruto do exercicio de uma potestade-
funcio com escopo no atendimento do interesse publico.

Para o fim aqui propugnado de sustentar a legitimidade de regimes
especiais de tratamento fiscal, o que envolve a fiscaliza¢io, acompanhamento e
cobranca, o critério de selecio nio perpassa por um juizo critico sancionador,
independentemente de haver ou nio violagio juridica caracterizada. Nio é
disso que se trata. Tem-se em mente aqui a explora¢io de um campo fértil
pelo critério objetivo da “recuperabilidade” de ativos, concentrado nas maos
de uma minoria, mas que respondem pela maior parte do estoque de débitos
presentes nos registros da Divida Ativa estatal.

A escolha “racional” de um segmento de contribuintes levada a efeito
por critérios objetivos de selecio carrega consigo o trago da eficiéncia como
imperativo constitucional que “tem a fun¢io normativo-juridica de, ao lado
de sua funcio politico-simbolica, servir de padrio axiolbgico para operador
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juridico, na construcio e concretizacio do ordenamento juridico” (FRANCA,
2000, p. 167)

Sob a perspectiva econémica propriamente dita, centrada na
verificacdo dos resultados a serem produzidos, isto ¢, no incremento da
recuperacio, a existéncia de um modelo diferenciado de fiscalizagio e
acompanhamento ja justificaria sua adogao. Ampliando a perspectiva do
modelo, no entanto, é possivel projetar como externalidade positiva na
sua implementacio, proveitos outros que a ordem juridica prestigia além
dos estritamente econémicos.

E o que sucede com o viés comportamental decorrente. O prestigio
do valor “transparéncia” disseminado como principio estruturante e também
como manifestacdo de confiabilidade, por imperativo da legislacao e sobretudo
da necessidade de interrelacionamento com o publico, via canal aberto
pela internet e seus dispositivos moveis, implica em um estado de controle
social espontaneo voltado para o dever de conformidade. O principio da
transparéncia, por pressupor a amplificagdo das informac¢des publicas,
simplifica os mecanismos de prestacdo de contas e de interagdo entre a
administra¢do publica e a sociedade, assegurando o manejo responsavel de
assuntos publicos (CARVALHO, 2020, p. 126).

Impd&e-se, portanto, a incorporagio da visao “funcionalista” do Direito,
no sentido de indagar como alcancar finalidades a partir do Diteito posto.
Explorando esse enfoque funcional “uma alternativa mais viavel ¢ a instituicao
de san¢oes premiais que estimulem o surgimento de normas sociais de
coopera¢io e, mais importante, de reprovacio aqueles que nao cumprem
com suas obrigac¢des tributarias” (CARVALHO, 2018).

Para quem prestigia manter-se distantes de condi¢cdes embaragosas,
a envolver 6rgios de fiscalizacdo e persecucdo fiscal [que pode se
desdobrar em penal] por enxergar na sua imagem reputacional um eixo
representativo de valor na sua atividade econémica, a ndo inclusio em
regimes diferenciados de fiscalizagdao e acompanhamento passa a funcionar
como elemento de indu¢do para praticas socialmente desejaveis que
coletivamente consideradas refletem nos indices avaliadores de risco,
confiabilidade e sustentabilidade.

A influéncia comportamental no processo de assimilacdo de deveres é
fundamental. Convivendo em sociedade, a popula¢io tende naturalmente a
observar padrdes. Prova disso sao os borddes temporarios, as “modas” dos
cortes de cabelo, do estilo da vestimenta, do estilo musical, dos meios e locais
de entretenimento etc. Assim também funciona com rela¢do ao pagamento
de tributos, dado haver uma inclinacao natural entre contribuintes em saber
como, de maneira geral, no contexto societario em que se encontra inserido,
comportam-se os demais agentes no trato com relacao a Administragao
Tributaria.
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Paul Collier aponta que “em todas as sociedades modernas, o poder
politico depende de um grau muito modesto de coer¢io e de um grau elevado
de aceitacido voluntiria. A aceitacdo voluntiria nos reconduz ao senso de
obrigac¢io que converte o poder em autoridade” (2019, p. 69). A assimilacio
comunitaria de boas praticas é elemento chave na governanca puiblica e fator
facilitador essencial no processo de manejo de politicas publicas.

A analise econdmica do Direito, especificamente na sua projecao
da economia comportamental, por ndo prescindir desse componente real
que vem da realidade é fator chave nesse processo de convencimento
coletivo.

O advento da literatura neural voltada para o Direito aponta
a emotividade como importante componente para a ciéncia juridica na
medida em que influencia decisivamente o comportamento humano. O valor
transparéncia que carrega consigo potencial de alavancagem reputacional ou
“envergonhamento” deve ser utilizado em favor do interesse publico posto
implicar num relativo baixo custo em um curso de agdo gerencial proposto
dado se valer de um controle social espontineo, gratuito, indutor de praticas
educacionais desenvolvimentistas. Bem mais do que se valer do componente
convencimento, é contar com a dissuasio como elemento de “criacio de
incentivos a conduta eficiente” (POSNER, 2011, p. 446).

Em plena autora da era do “Governo Digital”, mormente ap6s o
advento da Lei n° 14.129/21, que impde um inequivoco manejo inovativo e
inteligente de recursos estatais sob a luz do conhecimento e dos instrumentos
de tecnologia disponibilizados, redimencionando o cidadao nao apenas como
destinatario mas como artifice de politicas publicas, importante se faz que
o Direito ampare iniciativas estratégicas que ressoem efeitos propriamente
economicos ao lado de efeitos comportamentais socialmente em linha com
as diretrizes constitucionais.

Iniciativas que envolvem aspectos fiscais sobre tributacio, cobranca,
aumento de arrecadago instantaneamente sio [e recomendavel que seja]
estudadas sob o prisma da esfera da atua¢io do Estado em face do contribuinte,
mormente no tocante a proteciao dos direitos fundamentais e dos limites
do poder de tributar.

A reticéncia que apontamos diz que uma analise tradicionalmente
concentrada apenas nesses dois enfoques que via de regra deixa de lado
uma outra vertente de aproximag¢do com a questdo, também amparada na
disciplina constitucional que igualmente merece atencio e reflexio, a saber,
a gestdo eficiente de recursos publicos.

Daniel Sarmento lembra que “a garantia dos direitos fundamentais
depende de recursos escassos” (2016, p. 228). Demandando a protecio e
garantia dos direitos fundamentais uma fonte de financiamento para fins de
saude, seguranca, educacao, sistema de justica, trabalho, seguridade social,
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cultura etc., imprescindivel que o Estado se apresente em condicoes de arcar
com despesas inerentes a cada segmento representativo dos direitos e garantias
fundamentais sob pena de tornar promessas vas o texto constitucional.

A eficiéncia, com a advento da Emenda Constitucional n. 19, passou a
constar textualmente como principio estruturante da Administracao Publica.
A Lei de Improbidade Administrativa [Lei n® 8.429/1992] reprime situa¢oes
que importe em perda patrimonial, malbaratamento ou dilapidagdo de bens
ou interesses publicos, realizacdo de despesas nao autorizadas, entre outras
representacdes de ma gestdo de recursos estatais.

A indiferenca ou mesmo a mera permissibilidade do acumulo
progressivo do estoque da divida, divorciada de uma politica institucional
voltado para o aproveitamento de toda sua potencialidade, mormente quando
identificadas situa¢des que demandam reprimenda imediata [caso de devedores
contumazes ou de fraude fiscal estruturada] ou que seja possivel identificar
manifestacdes patrimoniais passiveis de conversiao em renda em contrapartida
a satisfacdo de créditos fazendarios, encerra uma falta de compromisso com
o interesse publico, podendo representar uma manifestacio de ma gestio
desse ativo estatal.

Tendo em mente que a maior potencialidade de retorno na atividade de
recuperag¢ao de ativos concentra-se justamente numa menor fatia quantitativa
de devedores que ostenta justamente a maior parcela dos débitos acumulados,
tal como antes monetariamente dimensionado, com mais forc¢a de razao se
apresenta a percepeao de desperdicio de interesse publico acaso nao lancado
mio de estratégias inteligentes, ao alcance da gestdo publica, voltadas para
o exaurimento das possibilidades de incremento de arrecada¢io do estoque
da Divida Ativa.

Significa dizer que a aloca¢io deficiente de recursos administrativos
escassos, mormente quando tangencia com uma fonte importante de
financiamento estatal, encerra um problema administrativo representativo
de violagdo juridica, qual seja, o dano decorrente do nio aproveitamento
eficiente de recursos materiais, humanos e tecnolégicos voltados para a
recuperacio da por¢iao maxima possivel de um estoque de créditos a receber
que ultrapassa a quantia de 2 [dois] trilhdes de reais presentes nos registros
da Divida Ativa da Unifo.

As considera¢Ges em torno do estabelecimento de um regime
particularizado de acompanhamento e cobranca que, a bem da verdade,
representa tdo somente uma maior aproximacao pela alocagio de recursos
entre a estrutura administrativa fiscal e o espectro de contribuintes que
revelem objetivamente potencial de recuperabilidade adicional, quer
pela manifestacdo de riqueza revelada, quer pela necessidade de pronta
repressao a praticas ofensivas ao erdrio, desqualificam resisténcias ao
modelo proposto.
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Essa logica nada tem de ofensiva ao principio da igualdade. “O texto
constitucional ndo impde o tratamento igual a pessoas que se encontrem em
situacdo idéntica, mas aqueles contribuintes que se encontrem em situacao
equivalente [art. 150, 11]. Extrai-se, dai, que o constituinte reconheceu que a
igualdade é sempre relativa” (SCHOUERI, 2005, p. 6). O impacto da violagdo
da ordem juridica dos grandes ou contumazes devedores nas finangas publicas
encerra uma nota distintiva em relacio aos demais contribuintes assim nio
qualificados a merecer uma maior aproximagao das estruturas estatais.

Dificil correlacionar um mandado de otimiza¢io administrativo,
nitidamente divorciado do regime de sancionamento publico que demanda
disciplinamento legal stricto sensu, com defeituosidade “quando as regras
constantes no ato sio incompativeis com os preceitos constitucionais e legais
pertinentes ao caso concreto” (FRANCA, 2007, p. 155). O enquadramento
proposto situa-se em categoria juridica diversa, sujeitando-se a disciplinamento
juridico-normativo um tanto quanto divergente, equidistante o suficiente de
qualquer defeituosidade normativa indutora de invalidagao.

CONCLUSAO

O modelo de financiamento estatal fundado preponderantemente na
arrecadagio de receitas publicas de natureza tributdria, caracterizador do
“HEstado Fiscal”, demanda uma organizacio transversal a disciplina legal
da imposicio tributaria, da fiscalizacdo, da configuragdo dos créditos e da
arrecadacio tributaria.

Valendo-se de recursos econémicos, escassos por natureza, impoe-se
o estabelecimento de disciplina organizacional que, visando a consecu¢io
da politica institucional selecionada de maior proveito ao interesse publico,
permita a formagao de um arranjo institucional dotado de estrutura inteligente
o suficiente na direcio da atividade fim a que se propde.

A conversio do historico da linha de crescimento da Divida Ativa,
posto representar faceta importante do sistema de financiamento estatal
por estar avaliado em quantia superior a 2 [dois] trilhdes de reais, demanda
ainda mais criatividade e otimiza¢do dos recursos a disposi¢do, posto
representar o rompimento com uma cultura da linha de crescimento de ha
muito estabelecida.

A adogio de regimes especiais de atribui¢des, mormente quando
representativas de otimizacdo do servigo publico, ainda que implique
na seleco de um universo delimitado de contribuintes a esse regime de
sujeicdo, ndo induz carater sancionador mas exercicio legitimo de potestade
organizacional e potestade funcio no sentido de dotar as estruturas
administrativas institucionais de arranjos operacionais a altura do fim
proposto.
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Podendo-se assegurar haver motivos objetivamente identificados, de
interesse publico, aptos a justificar um estado de sujei¢do particularizado de
cobranca e acompanhamento diferenciado, distante do regime sancionador,
nio ha que se falar em invalida¢do da disciplina organizacional assim
concebida.

Com ainda mais raz3o se apresenta esse tipo de solugdo administrativa
tendo em mente que a manutencio desse estado de coisas pode induzir
estado de violagdo juridica por ma gestao de ativos publicos, por representar
desperdicio de oportunidade e de exaurimento de potencialidades de
arrecadacdo em face de quem faz da inadimpléncia insumo de sua
atividade econémica [caso de devedores contumazes|, ou de quem ostente
manifestacdo patrimonial substancial apta a ser utilizada na satisfacdo de
créditos publicos.

Sabendo que esse universo de devedores titulariza majoritariamente
o percentual do estoque de débitos presentes na Divida Ativa da
Uniao, a concentragio de esforcos nesse segmento de devedores assim
objetivamente qualificados, revela-se premente e condizente com os
atuais vetores advindos da disciplina principiolégica da eficiéncia e
da era do Governo Digital a todos submetidas pela ordem econémica
constitucional em vigor.
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RESUMO: Todos os dias sao criados em todo o mundo novos tipos de
ativos digitais. Um desses tipos de ativos € o security token, cuja regulamentagio
no Brasil sob a jurisdigdo da CVM ¢ o objeto deste estudo. Os propositos
deste artigo foram (i) compilar uma revisdo critica de obras que abordam
a regulamentacdo de ativos digitais no ambito da analise econdmica
do direito; (ii) discutir a defini¢do de alguns dos termos utilizados na
regulacio recente; (iii) fornecer um esbogo atualizado de como é o quadro
regulamentar dos ativos digitais; e (iv) fazer um exercicio de teoria dos jogos
para compreender como os security fokens deveriam ser regulamentados pela
CVM. Os resultados sugerem que (1) os precos dos ativos digitais, o volume
de transa¢des e a dimensiao do mercado sdo negativamente afetados por
noticias de regulamentacio em diferentes jurisdi¢des, especialmente no
que diz respeito aos security tokens; (2) os reguladores brasileiros comegaram
a regular a questdo dos prestadores de servicos de ativos digitais, embora
ainda possam aprofundar bastante o tema; (3) existe uma falta de unidade
sobre a forma como o mundo define os ativos digitais e termos relacionados,
bem como sobre a forma como diferentes jurisdi¢cGes regulam a matéria;
(4) a CVM deveria considerar a possibilidade de dar incentivos econdmicos
aos investidores privados para elevarem o cumprimento, e também aprovar
uma regulacdo branda sobre a matéria, o que se faz atualmente com o
Regulatory Sandbox.

ABSTRACT: New types of digital assets are created around the world
every day. One such asset type is the security token, the regulation of
which, in Brazil and under the jurisdiction of the CVM is the object of
this study. The purposes of this paper are to (i) compile a critical review
of works that address the regulation of digital assets within the scope
of the economic analysis of law; (ii) discuss the definition of some of
the terms used in recent regulation; (iii) provide an up-to-date outline
of what the regulatory framework for digital assets looks like; and (iv)
do a game theory exercise to understand how security tokens should be
regulated by the CVM. The results suggest that (1) digital asset prices,
transaction volume and market size are negatively affected by regulatory
news in different jurisdictions, especially with regard to security tokens;
(2) Brazilian regulators have started to regulate the issue of digital asset
service providers, although they could deepen the approach on the
subject; (3) there is a lack of unity in how the world defines digital assets
and related terms, as well as in how different jurisdictions regulate the
matter; (4) the CVM should consider the possibility of giving economic
incentives to Private Investors to increase compliance, and also approve a
Soft Regulation on the matter, which is currently done with the Regulatory
Sandbox.
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INTRODUCAO

Termos como “Ativos Digitais”, “Ativos Virtuais” e “Criptoativos”
sdo extremamente recentes, mesmo quando comparados a outros como
«Bitcoin» ou «criptomoeda». Eles surgiram da necessidade de entender e
classificar novos tipos de ativos na tentativa de regulamentar a atividade
financeira relacionada ao seu uso, uma vez que nem todos os ativos digitais
sdo iguais, e é necessaria uma regulamentacio diferente para cada conjunto
de ativos de acordo com seus recursos, prop6sitos e peculiaridades (Trindade
e Vieira, 2020). Esse ¢ o entendimento na maioria das jurisdi¢oes do mundo,
o que também se aplica ao Brasil.

A regulamentac¢io dos ativos digitais ¢ um assunto delicado em
todos as jurisdi¢Ges, principalmente devido ao que parece ser uma
impressao geral, como percebido por Chokor e Alfieri (2021), de que a
regulamentacio e os ativos digitais sdo temas contraditérios e que, como
tais, devem permanecer segregados. Contudo, ¢ importante reconhecer que
a caracterizacdo de ativos digitais como inerentemente descentralizados
e potencialmente andrquicos pode néo ser universalmente aplicavel, uma
vez que nem todos os criptoativos se enquadram nessas descricdes. Neste
sentido, a no¢do de que a regulamenta¢io do mercado cripto resultaria em
seu inevitavel desaparecimento pode ser equivoca, especialmente sob a
lupa daqueles que consideram a priorizac¢do da protecao dos investidores
como elemento essencial, considerando os desafios que enfrentam,
por exemplo, ao buscarem afirmar seus direitos perante prestadores de
servicos cujas operacdes estdo ligadas aos ativos digitais. Como se veé,
esses assim chamados “direitos” simplesmente podem nio existir em
todas as jurisdi¢oes. O resultado é que as respostas regulatérias aos
ativos digitais assumiram diversas formas, desde (i) altamente restritivas
(por exemplo, China), a (ii) experimentais (por exemplo, Reino Unido),
(iii) possibilitadoras (por exemplo, Malta) e (iv) uma abordagem quase
laissez-faire, com regulamenta¢Ses brandas (por exemplo, Cingapura)
(GUSEVA, 2020).

O mundo inteiro esta ciente dessa questao ha algum tempo e,
como resultado, a regulamentacdo vem se acumulando. Forc¢as-tarefa
internacionais foram dedicadas a questao, assim como institui¢des nacionais,
principalmente por se preocuparem, de acordo com Pravdiuk (2021), com
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o uso de ativos digitais na lavagem de dinheiro e no financiamento do
terrorismo. Com o tempo, outras questoes, como a regulamentacdo de
emissdao também se tornaram uma preocupacao. Os EUA e a Europa sio
algumas das jurisdi¢des que estio liderando o caminho nesse assunto,
dedicando muita atenc¢io a regulamentacdo, enquanto outros paises
acompanham seu desenvolvimento muito de perto. Por outro lado, a
China, por exemplo, decidiu proibir os ativos digitais em suas jurisdi¢des.
Recentemente, o Brasil se interessou em regulamentar a atividade mais
profundamente, tanto para proteger os investidores como para resolver a
ineficiéncia do mercado. Esse novo interesse brasileiro sera o foco deste
artigo.

Este artigo apresenta trés objetivos interligados. O primeiro envolve
a exploracio de literatura recente sobre a regulamentac¢io de ativos digitais.
Esta se¢do comeca com um olhar sobre a experiéncia internacional no
tratamento desse tema, segue com reflexdes sobre o conceito de ativos digitais
e culmina com uma analise empirica do impacto da regulamentac¢do nos
mercados de ativos digitais. Pretende-se, com isso, fornecer uma avaliacdo
critica desses estudos, enriquecendo assim a compreensio sobre as razoes
e repercussoes da regulamentacgio desses ativos, tanto do ponto de vista
conceitual quanto empirico.

O segundo objetivo é compreender melhor a natureza e a definicao de
ativos digitais em ambito internacional e local. Esta analise visa identificar
semelhancas e diferencas na abordagem de diferentes jurisdi¢cGes sobre o
tema, reforcando que uma defini¢ao clara dos termos utilizados na regulacdo
¢ fundamental para propiciar sua eficacia.

Por fim, o terceiro objetivo é propor uma teoria sobre como a Comissao
de Valores Mobiliarios (CVM) - uma instituicao brasileira de carater similar
a Securities and Exchange Commission (SEC) nos Estados Unidos - poderia
estabelecer uma estratégia 6tima para a regulamentacio desses ativos. Essa
proposta se baseara no framework de Law & Economics (Anélise Econémica
do Direito), mais especificamente a Teoria da Eficiéncia, Economia da
Regulacio e das Politicas Publicas, e a Teoria dos Jogos. A formulacdo da
estratégia considerara a andlise de estudos anteriores que utilizaram essas
abordagens tedricas, buscando uma compreensio aprofundada de como a
eficiéncia econémica, a regulamentacio e as politicas publicas podem interagir
no contexto do mercado. Essa abordagem multidisciplinar permitira uma
analise robusta e abrangente das estratégias regulatérias 6timas.

A importancia de tal estudo reside (i) no tamanho do mercado de
ativos digitais, com o Bitcoin, por exemplo, sendo avaliado individualmente,
em 22 de janeiro de 2023, em mais de quatrocentos e quarenta bilhdes de
délares (COINMARKETCAP, 2023); (ii) em desafios recentes encontrados
por jurisdi¢bes ao redor do mundo na regulamentacio de ativos digitais,
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como a regulamentacio de security tokens e moeda digital do banco central,
e na responsabilidade pelos riscos das criptomoedas, como mostrado por
Silva e da Silva (2022), uma vez que a regulamentacao desse mercado ainda
estd em seus estagios iniciais; (iii) no fato de que muitos eventos bastante
recentes afetaram profundamente tanto o mercado quanto os investidores,
como a faléncia da FTX Trading Ltd., uma bolsa gigante de criptomoedas,
que resultou no desaparecimento de valores de ativos, seguido de a¢des
coletivas (REUTERS, 2022), e (iv) no recente interesse demonstrado pelo
governo brasileiro (BRASIL, 2022a) e pela CVM (BRASIL, 2022b), em
regulamentar os prestadores de servicos de ativos digitais e ativos digitais em
si, respectivamente. Estudos dedicados a regulamentacao de ativos digitais
como este sao, portanto, nao apenas relevantes, mas fundamentais para
entender esse novo mercado. Espero que essa contribuicio para a discussao
possa inspirar outras pessoas a se aprofundarem cada vez mais no assunto,
trazendo solugbes para os desafios enumerados acima.

1. ANALISE DA LITERATURA

Guseva (2020) servira de base principal para o desenvolvimento
do arcabougo tedrico dos jogos desenvolvido no trabalho, demonstrando
como a SEC tem procurado mitigar a falta de clareza nos ativos digitais,
a0 mesmo tempo em que busca seus objetivos regulatérios de garantir a
protecido do investidor e a integridade do mercado sem inibir a inovagio.
Para tanto, o autor descreve um equilibrio usando uma estrutura da
teoria dos jogos, introduzindo um jogo entre as “cripto-empresas” e o
regulador. Além disso, revela inconsisténcias taticas em agoes recentes
tomadas pela SEC em algumas disputas judiciais, que reacendem um
trilema delineado por Brummer e Yadav (2018) e minam a eficacia
das técnicas que a SEC utilizou para minimizar as desvantagens de
defini¢bes funcionais pouco claras (cujas principais desvantagens, quando
comparadas as defini¢bes formais, sio exemplificadas por Guseva como
ambiguidade nos requisitos regulatérios, falha em garantir a clareza das
regras e sua natureza inclusiva e indeterminada) e a regulamentacdo por
taticas de execucio.

Com relacdo a estrutura da teoria dos jogos, o autor se preocupa
em como a SEC pode ndo apenas proteger os investidores, mas também
equilibrar inovagio, clareza e integridade. Enquanto os agentes privados
teriam a op¢ao de cooperar cumprindo a Lei de Valores Mobiliarios ou nio,
a SEC poderia responder cooperando ou nio.

A matriz de retorno de investimento abaixo mostra os resultados
para essas escolhas, em que X representa tudo o que o investidor privado
pode ganhar com a cooperag¢io (inclusive o menor risco de o player sofrer
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uma penalidade civil, medida cautelar e/ou possivel devolugio de lucros,
bem como uma chance maior de que seu projeto de negdcios continue sem
impedimentos, um risco menor de execucdo contra os fundadores, além
de incorporar menor probabilidade de uma acdo subsequente privada).
Para implementar o cumprimento, deve haver um custo, que é definido
por S. Se o player privado nao cooperar totalmente, X é compensado
por um fator “u”. Considerando que a cooperacio nio é plena, entdo
os custos devem ser menotes, e compensados proporcionalmente pelo
mesmo fator “p”.

Para a SEC, os retornos envolvem apoiar a inovagao (“Beneficio
(Inovacao)”) e proteger ferozmente os investidores e a integridade do
mercado (“Beneficio (Integridade)”), ndo havendo #rade-off direto entre
Inovaciao e Integridade. Além disso, a escolha do retorno do investimento
para a SEC nio ¢é binaria, de modo que “a SEC pode perder algum
Beneficio (Inovacao) por meio de uma aplicagio severa, o que sugeriria
uma postura anti-inovagio, mas poderia reduzir essa perda concedendo
crédito de cooperagio pela tentativa de cumprimento de players privados
de boa-fé”. Caso a SEC concedesse crédito de cooperagio, a perda de
Beneficio (Inovac¢io) seria reduzida em algum fator (“§”).

Além disso, Beneficio (Integridade) também poderia ser reduzido se
a SEC iniciasse a execu¢do contra players privados que tentassem atingir seu
cumprimento. Nesse caso, o potencial dano aos investidores seria menor
porque nio poderia haver fraude.

O segundo problema ¢é que esses projetos inovadores podem ser
benéficos para o mercado, embora nio totalmente compativeis com as
leis de valores mobiliarios. Nesses casos, a SEC pode nio conseguir
entender se uma a¢io especifica de fiscalizacdo promoveria a integridade
do mercado. Para refletir essa possibilidade, o Beneficio (Integridade) é
reduzido em algum fator (“o”). O fator final relacionado ao pagamento da
Comissao é, obviamente, os custos de instauracio de acdes de execucio.
(“Enf.”).

Veja abaixo uma tabela representando esses retornos:
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Os resultados mostram que a estrutura do modelo apresenta as
seguintes estratégias, classificadas da maior para a menor, considerando
que qualquer descumprimento das Empresas Privadas sofreria retaliacdo
por parte da SEC:

1. A estratégia dominante é “cooperar/cooperat.”

2. O retorno de “cooperat/nio cooperatr” depende da qualidade dos
projetos subjacentes e de quao bem a SEC recompensa as tentativas
de cooperagio.

3. “Nio cooperar/nio cooperat” gera o beneficio puro de proteger a
integridade do mercado.

4. A opg¢io “nio cooperat/cooperar” passa a set a estratégia estritamente
dominada pela SEC com o menor retorno possivel.

Usamos algumas das ideias acima no exercicio de teoria dos jogos
na se¢do 6, como a ideia de que o principal objetivo da CVM ¢ colher os
beneficios da inovacio e integridade.

Trindade e Vieira (2020) apresentam questdes conceituais, para
entender a natureza dos criptoativos sob uma perspectiva de Law &
Economices. Além disso, debruga-se sobre a questiao da regulamentagio dos
criptoativos, analisando como o Brasil e outras jurisdi¢cdes regulamentam
o assunto. Por fim, ponderam sobre a possibilidade de um regulador
universal. Os autores propoéem que, de acordo com a finalidade para a
qual sdo utilizados, os criptoativos podem ser classificados em trés tipos
diferentes. A partir dessa classifica¢io, seria possivel identificar a categoria
juridica em que se enquadram e, portanto, seu respectivo tratamento
juridico. Esse entendimento seria muito semelhante ao dos reguladores
brasileiros dois anos apés a publicacdo do artigo (BRASIL, 2022b). Tendo
em vista o surgimento dos produtos criptoativos, os autores julgam de
suma importincia a criagdo de um marco legal minimo que pudesse
proporcionar seguranga juridica e previsibilidade sobre a matéria, destacando
que no Brasil, a época, nio havia regulamentacdo ampla sobre o assunto,
mas também ndo havia regras que proibissem a emissdo e circulagio de
criptoativos. De acordo com o principio da legalidade, os individuos
podiam fazer tudo o que nio fosse proibido por lei; portanto, os produtos
criptograficos ndo eram ilegais; por outro lado, a auséncia de um marco
regulatério sélido nao garantiu seguranca juridica para seus operadores.
Um marco regulatério minimo ajudaria a aumentar a confianca dos agentes
econémicos envolvidos.
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No que diz respeito especificamente a regulamentacio das moedas,
poder-se-ia imaginar que elas estariam sujeitas a mesma regulamentacgio das
moedas tradicionais. No entanto, para o ordenamento juridico brasileiro, “a
moeda é mais do que um fenémeno econoémico, alcancando conotag¢des juridicas
que delimitam sua defini¢do”. Essa peculiaridade ¢é reforcada na Constituicao,
em seu art. 164, que estabelece a competéncia exclusiva do Banco Central para
emitir moeda. Além disso, os ativos criptograficos nao podem ser caracterizados
como possuindo papel moeda, como ¢ o caso das moedas tradicionais.

As moedas também nio devem ser confundidas com moeda
eletronica, regulamentada pela Lei n° 12.865/13. Tais moedas seriam recursos
em reais mantidos em meio eletrénico por instituicdes financeiras.

Uma norma brasileira editada especialmente para titulos de
criptoativos foi a Instrucdo Normativa RFB n° 1.888, da Receita Federal,
que instituiu e disciplinou a obrigatoriedade de prestacido de informagoes
sobre operacdes realizadas com criptoativos. Outra norma relevante, que
estava sendo experimentada quando da elaboragao do artigo, ¢ a conhecida
como sandbox regulatério (Resolugio BCB n® 50 de 16/12/2020).

Pravdiuk (2021) traz consideracdes sobre a regulamentacdo das
criptomoedas em paises economicamente desenvolvidos, bem como
caracteristicas distintivas do marco regulatério em paises considerados
como tendo regulamenta¢io que incentiva esse mercado.

O artigo também descreve o quadro regulatorio atual, enumerando
diferentes tipos de regulamenta¢io, a0 mesmo tempo em que fornece uma
visdo sobre a abordagem de alguns paises para a regulamentacio de ativos
digitais. O autor aponta para compreensdes divergentes sobre a natureza de
tais ativos e para uma abordagem descoordenada de sua regulamentacio.

Os resultados apontam para o fato de que os paises desenvolvidos estao
convidando a regulamentacio dos ativos digitais, com as diversas jurisdi¢oes
escolhendo entre varias abordagens diferentes para a regulamentacio.

Yalaman e Yildrim (2019) exploram se - e como - os ativos digitais
devem ser tributados por meio de um arcabouco tedrico de jogos. Os
resultados mostram que existe um equilibrio de Nash em um jogo jogado
tanto pelo governo, como pelos investidores. Os autores também mostram
como diferentes jurisdi¢des regulam a tributagio desses ativos digitais.
O trabalho ¢ relevante para este estudo porque introduz a ideia de usar o
arcabougo tedrico dos jogos para descrever os incentivos aos jogadores em
relacio a tributacdo dos ativos digitais.

Os autores argumentam que os investidores podem se recusar a pagar seu
imposto de renda quando confrontados com essa decisio, por varios motivos,
sendo um deles o desconhecimento quanto a sua obrigacio de fazé-lo, uma
vez que o governo nio criou regulamentacdo especifica para esses ativos, e
outro sendo uma a¢io voluntaria com o objetivo de sonegar impostos.
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De acordo com o arcabougo da teoria dos jogos proposto, o governo tera
que decidir se aplicard impostos aos rendimentos declarados dos investidores
e eventuais penalidades por evasio fiscal, enquanto os investidores deverdo
decidir se pagardo seus impostos e se declarardo ter obtido apenas metade
de sua renda total, ou o valor total.

Finalmente, concluem que o equilibrio de Nash ocorre quando o
governo escolhe aliquotas de impostos mais baixas e penalidades fiscais
severas, pois dessa forma os investidores serdo incentivados a pagar seus
impostos sobre sua renda total.

Deve-se notar que, de acordo com este trabalho e com as conclusoes de
Pravdiuk (2021), paises desenvolvidos com institui¢oes politicas mais inclusivas
(como Estados Unidos, Canada e Australia) sdio mais propensos a regulamentar
os ativos digitais de maneira positiva, enquanto pafses com instituicdes politicas
mais extrativistas como Russia e China tendem a regulamentar os ativos digitais
de tal forma que o desenvolvimento desse mercado seja altamente dissuadido
ou totalmente banido. Nas palavras de Pravdiuk (2021):

(-..) como pode ser observado, condicoes favoraveis para a industria cripto
sdo criadas nos paises com economias altamente desenvolvidas e boa
governanca. Ha também uma clara tendéncia para melhor regulamentacio
da circulacdo de criptomoedas nesses paises, considerando as adverténcias
dos reguladores financeiros sobre a prevencdo da lavagem de dinheiro
e do financiamento do terrorismo. (Pravdiuk, 2021).

Chokor e Alfieri (2021) consiste em uma analise empirica do
impacto da regulamentac¢io no mercado de criptomoedas, com foco em
examinar se essas regulamentacdes sdo percebidas como positivas ou
negativas pelo mercado. Em primeiro lugar, estuda as percepcdes dos
investidores a novas regulamentacdes, fazendo uma analise da reacdao
dos retornos das criptomoedas a eventos que indiquem aumento da
regulamentacio. Em segundo lugar, analisa se as caracteristicas especificas
da criptomoeda afetam as reacGes de retorno a esses eventos. Em terceiro
lugar, concentra-se nos efeitos de longo prazo dos regulamentos no
retorno das criptomoedas.

Este artigo fornece ao leitor uma compreensio muito rica dos efeitos
da regulamentacio nos retornos das criptomoedas. A janela de trés dias em
que os dados sdo analisados compensa qualquer atraso nas respostas dos
traders, o que é uma grande caracteristica deste estudo quando comparado
a outros artigos que abordam o assunto. Este estudo servira de base para
entender o que se pode esperar do surgimento da regulamentacio no palfs,
fornecendo dados sobre os efeitos dessa regulamentagio e, assim, orientando
estratégias e respostas de governos e investidores.
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Shanaev et al. (2019) corrobora os achados de Chokor e Alfieri (2021).
Usando séries temporais e estimativas de painel para muitos ativos digitais
diferentes, os autores estudaram os impactos da regulamentac¢ao anti-lavagem
de dinheiro (AML), bem como a regulamentacdo das Ofertas Iniciais de
Moedas (ICO) nos mercados de ativos digitais.

O artigo analisa cinco objetos centrais de regulamentagao: AML, bolsas,
ICOs, riscos e emissao lastreada pelo estado. Os resultados mostram que a
abordagem da regulamentacio ¢é diferente de jurisdicio para jurisdicio, desde que
cada uma delas tenha suas préprias prioridades para lidar. Enquanto os Estados
Unidos, o Reino Unido e o Japao estao focados principalmente em ICOs, AML
e regulamentac¢do de cambio, jurisdicoes como Russia, 1ra, Venezuela e Ilhas
Marshall se preocupam principalmente com a emissao de sovreign coins.

De acordo com suas descobertas, as noticias sdo percebidas
negativamente pelos mercados, e a ocorréncia exagerada de eventos
regulatérios afeta negativamente os pregos.

Novamente, nota-se uma diferenca nas principais preocupacoes
de certas jurisdi¢des quando se trata de regulamentacdo, com paises
desenvolvidos que possuem institui¢Ses politicas inclusivas liderando o
caminho na tentativa de evitar a atividade criminosa no mercado de ativos
digitais, enquanto paises com institui¢Ges politicas extrativistas s2o mais
focados na emissao de sovreign coins. Este ultimo ponto poderia ser explicado
pela possibilidade de que ter sovreign coins e controlar a plataforma na qual a
moeda sera emitida fornece ao pais grande controle sobre a vigilancia das
transacOes na blockchain, o que pode ameacgar a privacidade e as liberdades
civis das pessoas (THE NEW YORK TIMES, 2019).

2. DEFINICAO DE ATIVOS DIGITAIS E TERMOS
RELACIONADOS

Até um passado recente, o Brasil apresentava uma escassez significativa
de regulamentac¢io especifica sobre ativos digitais. Essa lacuna normativa
tornava complexa a interpretacio de como os ativos digitais, incluindo
criptomoedas, se enquadravam no ordenamento juridico brasileiro, resultando
em uma atmosfera de consideravel incerteza juridica.

Nos ultimos anos, porém, os reguladores brasileiros comegaram a
contemplar a regulamentacdo por meio de um projeto de lei (BRASIL,
2021b), que foi aprovado pelo congresso e sancionado pelo presidente para
se tornar a Lei n® 14.478, de 21 de dezembro de 2022 (BRASIL, 2022a),
que ficou conhecida entre os especialistas como o “Marco Regulatério
das Criptomoedas”. Esta lei define o termo “ativo virtual” como uma
representacao digital de valor que pode ser negociado ou transferido
por meio eletrénico e utilizado para efetuar pagamentos ou para fins

184 |



Luciana Yeung (Luk Tai Yeung)
Bruno Barreto Mesiano Savastano

de investimento, nio incluindo (i) moedas nacionais e estrangeiras; (ii)
moeda eletronica, de acordo com a Lei n°® 12.865, de 09 de outubro de
2013; (iii) instrumentos que proporcionem ao titular acesso a determinados
produtos ou servicos ou a beneficios decorrentes desses produtos ou
servigos, tais como pontos e recompensas em programas de fidelidade; e (iv)
representagoes de ativos cuja emissio, escritura, negociagio ou liquidaciao
esteja prevista em lei ou regulamento, tais como Valores Mobiliarios e
ativos financeiros.

Por sua vez, apenas cerca de dois meses antes da publicacio da Lei n°
14.478, a CVM publicou seu Parecer de Orientagio CVM n° 40 (BRASIL,
2022b) sobre o assunto, onde definiu o termo “criptoativos” como sendo
ativos representados digitalmente, geralmente representados por tokens
(ativos intangiveis), protegidos por criptografia, que podem ser objeto
de transacOes executadas e armazenadas por Distributed 1.edger Technologies
(Tecnologias de Contabilidade Distribuida) — DLTSs, embora a CVM também
delcare expressamente de que esta defini¢do nio ¢ inflexivel (BRASIL,
2022b). Ademais, esses criptoativos sio categorizados pela CVM, bem como
pela maior parte da doutrina vigente sobre o assunto, como (i) Token de
Pagamento, descritos pela CVM como sindnimo do termo “criptomoeda”,
cuja funcio seria replicar as trés caracteristicas das moedas: funcionar como
unidade de conta, meio de troca e reserva de valor; (ii) Token de Utilidade,
utilizados para adquirir ou acessar determinados produtos ou servicos; ou
(iii) Token referenciado a Ativo (Security Tokens), que representam um ou
mais ativos, tangiveis ou nao, como stablecoins, tokens nao fungiveis (NFTs)
e outros ativos “tokenizados”, podendo ser ou nao caracterizados como
Valores Mobiliarios. Os criptoativos, segundo a CVM, caracterizam-se
como Valores Mobiliarios e como tais devem ser regulados por competéncia
prépria sempre que forem (i) a representacdo digital de um dos Valores
Mobiliarios listados nos incisos I a VII do art. 2° da Lei n° 6.385/ 76 ¢/ou
previsto na Lei n° 14.430/2022; ou (ii) se enquadrarem no conceito abetto
do inciso IX do art. 2° da Lei n° 6.385/76, na medida em que se tratar de
contrato de investimento.

Para verificar se um token referenciado a ativos pode ser caracterizado
como um contrato de investimento, tornando-o, portanto, um titulo mobiliario,
no caso, um token, a CVM aplicara o Teste de Howey (BRASIL, 2020a),
desenvolvido em um julgamento da Suprema Corte dos EUA com o objetivo
de determinar se uma transagio deve se qualificar como um contrato de
investimento coletivo ou nao (US SUPREME COURT, 1946). Consiste,
grosso modo, em uma série de critérios que devem ser atendidos para que
a caracterizagdo como um valor mobilidrio seja observada. Sua intencio ¢é
determinar se um ativo digital deve ser caracterizado como um contrato de
investimento coletivo e, consequentemente, como um valor mobiliario. Claro
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que aferir o contrato de investimento coletivo ndo € trivial, exigindo uma analise
profunda da natureza do token, mas, de qualquer forma, o Howey Test exige
que todas as perguntas a seguir sejam respondidas afirmativamente para que o
ativo digital seja definido como um valor mobilidrio: Existe investimento? Esse
investimento ¢ formalizado por um Titulo ou um contrato? O investimento
é coletivo? F oferecida alguma forma de remuneracio aos investidores? A
remuneracio oferecida provém do esfor¢o do empresario ou de terceiros?

Principalmente, para ser considerado um contrato de investimento
e, portanto, um valor mobiliario de acordo com a regulamentaciao da
CVM, o ativo deve ser um investimento publico, formal, coletivo, que
proporcione a expectativa de beneficio econémico por meio dos esfor¢os
de um terceiro.

3. TOKENIZACAO DE ATIVOS

A tokenizacao de ativos refere-se a um processo que converte a
representa¢do de ativos tangiveis ou tradicionais em produtos financeiros,
transformando-os em ativos digitais. Mais especificamente, a tokenizagdo tem
como objetivo conferir uma identidade digital unica a ativos que possuem
valor monetario convertivel, seja tangivel ou intangivel, possibilitando
uma representa¢do Unica e exclusiva de um ativo em um ambiente digital.
A singularidade deste processo encontra-se na peculiaridade do mundo
digital, onde os registros podem ser facilmente duplicados, mas a tokenizacdo
assegura a unicidade da representacio de um determinado ativo. Isso inclui,
por exemplo, iméveis, que apesar de serem ativos tangiveis, podem ser
representados exclusivamente como tokens no mundo digital.

Em um artigo recente, Burtet et alii. (2021) explicou o que é a
tokenizaco, especificamente para o mercado imobilidrio:

Para entender o conceito, citamos as informagdes apresentadas por
Blazoudakis (2021), por meio das quais a digitalizagdo ¢ realizada por
meio da celebracio de escritura publica de troca de um imével por um
token, que representa o acesso das informagoes do imével em um sistema
digital, baseado em Blockchain, de forma a permitir a realizagao de novos
negocios, agora nesse novo ambiente. Tal digitalizacao consiste na atribuigdo
de um cédigo de token Blockchain ao negdcio, representando seu acesso
no mundo virtual, para que nele possam ser realizados novos negécios.

Assim, a tokeniza¢do é uma nova forma de negocia¢io de ativos,
que, comparada ao sistema tradicional, promete ser muito mais facil e com
menos burocracia, além de permitir reducao de custos, maior seguranca e
transparéncia nas transacoes e a democratizagiao dos investimentos.
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E importante ressaltar que tokens néo sio equivalentes a moedas digitais.
Os tokens representam ativos, enquanto as moedas digitais, que aspiram a servir
como um meio de pagamento e como reserva de valor, sao o investimento em si.

Para que um ativo seja tokenizado, sdo necessarios dois requisitos: valor
econdmico e possibilidade de ser negociado ou funcionar como dinheiro
ou investimento; pouco importa se ¢ um ativo fisico ou um ativo digital.
Alguns exemplos sdo as préprias criptomoedas, imoéveis, commodities,
colecionaveis, metais preciosos, obras de arte, direitos creditorios, valores
mobiliarios e direitos autorais.

Conforme mencionado acima, no Brasil, a CVM ja se manifestou
sobre isso no Parecer de Orientacio CVM n°. 40 (BRASIL, 2022b), e adotou
a classificacdo dos ativos em 3 (trés) categorias: (i) token de pagamento; (ii)
token de utilidade; e (iii) token referenciados a ativos, como, por exemplo,
0S Security tokens.

Neste trabalho, o objeto de estudo é a regulamentacio de security
tokens. Sobre essa categoria especifica, a CVM acrescentou, ainda no Parecer
de Orientacio CVM n° 40, que o “security token pode ou nio ser um valor
mobilidrio e que sua caracterizacio como tal dependera da esséncia econdmica
dos direitos conferidos aos seus titulares, bem como pode depender da funcio
que assume durante a execugdo do projeto a ele relacionado”.

4. MARCO REGULATORIO BRASILEIRO

Desde a publica¢io do trabalho de Trindade e Vieira (2020), conforme
mencionado na Se¢io 2, o marco regulatério brasileiro foi ampliado para
incluir o Parecer de Orientacido CVM n° 40, bem como a Lei n°® 14.478.
Essas regulamenta¢ées complementares sdo voltadas, respectivamente, para
tokens lastreados em valores mobilidtios e exchanges’, e representam alguns
dos esfor¢os mais significativos das instituicdes brasileiras em relacdo a
regulamentac¢io de ativos digitais.

Conhecido como marco regulatério dos ativos digitais, o art. 14 da
Lei 14.478, que entrara em vigor em 20 de junho de 2023 (BRASIL, 2022a),
respeitosamente, ndo faz jus ao seu epiteto, pois regulamenta estritamente
provedores de servigos de ativos virtuais, definidos como

3 Otermo “Exchanges”, no contexto deste trabalho, ¢ utilizado como sinénimo de “corretoras”. No contexto dos
ativos digitais, o termo “exchanges” refere-se a plataformas digitais que facilitam a compra, venda e negociagio
de criptoativos e outros ativos digitais. Estas plataformas desempenham um papel essencial na industria de
ativos digitais a0 proporcionar a infraestrutura necessaria para a negociag¢iao desses ativos. Na Lei n® 14.478, as
exchanges sao classificadas como «prestadoras de servicos de ativos virtuaisy, e estdo sujeitas a regulamentagao
por parte da CVM. Embora o papel das exchanges seja importante para o funcionamento do mercado de ativos
digitais, este trabalho concentra-se principalmente nos aspectos regulatérios dos emissores de tais ativos e no
comportamento do mercado em geral, motivo pelo qual o conceito nio sera aprofundado.
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pessoas juridicas que realizam, em nome de terceiros, pelo menos um
dos servicos de ativos virtuais, entendido como (i) troca entre ativos
virtuais e moeda nacional ou moeda estrangeira; (ii) troca entre um ou
mais ativos virtuais (IIT) transferéncia de ativos digitais; (IV) custédia
ou administracdo de ativos virtuais ou instrumentos que permitam o
controle de ativos virtuais; ou (V) participa¢do em servigos financeiros
e prestacdo de servigos relacionados a oferta por emissor ou venda de
ativos virtuais” (BRASIL, 2022a).

Além disso, a Lei n° 14.478 também determina que um “ato do poder
executivo” atribuird a um ou mais 6rgaos ou entidades da administragao
publica federal poderes para (i) autorizar o funcionamento, a transferéncia
de controle, a fusio, a cisdo e a incorporagio dos prestadoras de servigos
de ativos virtuais; (ii) estabelecer condi¢bes para o exercicio de cargos
em 6rgaos estatutarios e contratuais nas prestadoras de servigos de ativos
virtuais e autorizar a investidura e o exercicio de pessoas para cargos de
administracao; (iii) fiscalizar os prestadoras de servicos de ativos virtuais
e aplicar o disposto na Lei n° 13.506, de 13 de novembro de 2017, no caso
de descumprimento dessa Lei ou de seus regulamentos; (iv) cancelar,
de oficio ou a pedido, as autorizagdes referidas nos itens (i) e (ii); e (v)
prever as hipéteses em que as atividades ou operagdes a que se refere o
art. 5% da Lei n® 14.478 serao incluidas no mercado de cambio ou no qual
estardo sujeitas a regulamentacdo dos capitais brasileiros no exterior e
dos capitais estrangeiros no pais (BRASIL, 2022a). Essa Lei também
introduz a criminalizacdo da fraude com ativos virtuais nos arts. 10, 11 e
12 (BRASIL, 2022a).

O escopo do Parecer de Orientagio CVM n° 40, por outro lado,
conforme mencionado, ¢ limitado aos ativos digitais de sua jurisdicdo,
denominados “tokens referenciados a ativos”. Essa regulamentacio fornece
defini¢Ses funcionals para ativos virtuais, que estdo alinhadas com aquelas
descritas em Trindade e Vieira (2020). A decisio sobre se um token lastreado
em ativos serd considerado um valor mobilidrio ou nio é baseada no Teste de
Howey e sera tomada caso a caso, desde que o ativo represente digitalmente
um dos Valores Mobiliirios do art. 2°, incs. I a VIII, da Lei n°. 6.385, de 7
de dezembro de 1976 (Lei do Mercado de Capitais) (BRASIL,1976) ou se
enquadre na defini¢ao de contratos de investimento do art. 2° inciso IX da Lei
do Mercado de Capitais. Quaisquer derivativos também sao necessariamente,
de acordo com o Parecer de Orientacio CVM n° 40, considerados Valores
Mobiliarios.

Para ser considerado um contrato de investimento no Teste Howey,
o Parecer de Orientacio CVM n° 40 consolida o entendimento de que sao
necessarias as seguintes caracterfsticas:
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(i) investimento: aporte de dinheiro ou bem suscetivel de valorizacdo
economica; (i) formalizacdo: titulo ou contrato que resulte da relacio
entre investidor e ofertante, independentemente de sua natureza juridica
ou forma especifica; (iii) carater coletivo do investimento; (iv) expectativa
de beneficio econémico: seja por direito a alguma forma de participacio,
parceria ou remuneracio, decorrente do sucesso da atividade referida
no item (v) abaixo; (v) esfor¢o do empresario ou de terceiro: o beneficio
econdmico resulta do (v) esforco do empresario ou de terceiro: o beneficio
econémico resulta da acdo preponderante de terceiro e nao do investidor;
e (vi) oferta puiblica: esforco de captacio de recursos da poupanca puiblica
(BRASIL,1976).

O Parecer de Orientacio CVM n° 40 também traz esclarecimentos
sobre como esses trés ultimos itens devem ser interpretados, principalmente
no que diz respeito ao significado de ofertas publicas, uma vez que a CVM
ja publicou outras Orientagdes sobre ofertas publicas realizadas na internet
(BRASIL, 2005a) e em outras jurisdi¢cdes (BRASIL, 2005b), deixando claro
que a caracterizagdo da oferta como oferta publica ser avaliada caso a caso.
Essas orientacoes sio complementadas por regulamentac¢oes da CVM, como
a Resolucao CVM n° 88, de 27 de abril de 2022 (Resolu¢aio CVM n° 88)
(BRASIL, 2022c¢), que, entre outras, trata da questdo do financiamento coletivo
(crowdfunding). No que se refere 2 emissdo de ofertas publicas na internet, o
Parecer de Orientagio CVM n° 40 também apresenta alternativas como o
geoblocking para evitar que determinados ativos digitais sejam considerados
contratos de investimento como, consequentemente, Valores Mobiliarios
sob a jurisdicao CVM.

Em relagio aos ativos digitais considerados Valores Mobiliarios,
a CVM adotara politica de divulga¢io plena e justa, em linha com as
normas do Securities Act (ESTADOS UNIDOS, 1933), respeitando assim a
transparéncia em relagdo aos ativos digitais. Dessa forma, aplica-se e deve
ser observada a regulamentacao da CVM para ofertas publicas de ativos
digitais, especialmente no que se refere a (i) registro e divulgacido peridédica
de emissores de Valores Mobiliarios nos termos da Resolu¢io CVM n° 80,
de 29 de marco de 2022 (BRASIL, 2022d); (ii) ofertas publicas em mercados
regulamentados; regulamentacio especifica, tais como (a) Resolucio CVM
n° 88, de 27 de abril de 2022 (BRASIL, 2022¢) ¢ Resolu¢aio CVM No. 86,
de 31de marco de 2022 (BRASIL, 2022¢).

Nos termos da regulamentacio da CVM, vale ressaltar que as seguintes
disposicoes sdo aplicaveis: (i) prestagdo de servigos centralizados de custodia
de Valores Mobiliarios; (ii) prestacao de Compensagao e Liquidacdo de
Titulos e Valores Mobiliarios; (iii) a prestacdo de servicos de escrituragdo
de Valores Mobiliarios e a emissao de certificados de Valores Mobiliarios.
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Além disso, o Parecer de Orientacio CVM n° 40 também recomenda
o fornecimento de informacées sobre (1) Informacdes sobre direitos dos
detentores de tokens; e (ii) InformacSes sobre negociacgo, infraestrutura e
propriedade de token (BRASIL, 2022b).

A CVM também destacou o papel dos intermediarios no Mercado
Secundirio e a importancia de eles seguirem a regulamentacdo da CVM
sobte Valores Mobiliarios. De acordo com o Parecer de Orientacio CVM n°
40, os intermediarios devem garantir, em qualquer oferta de ativos digitais,
a transparéncia e o fornecimento de informag¢des sobre as caracteristicas
e riscos associados a tais ativos. Os intermediarios também devem, entre
outras obrigacoes, promover a devida diligéncia nos controles internos dos
parceiros comerciais (BRASIL, 2022b).

No que se refere aos fundos de investimento, o Parecer de Orientacdo
CVM 1n° 40 destaca a importancia da avaliagio do nivel correto de divulgacio
quanto aos riscos potenciais e, em outros assuntos, defere-se a regulamentacgao
anterior* (BRASIL, 2022b).

O ultimo assunto discutido no Parecer de Orientacio CVM n°
40 é o sandbox regulatdrio, introduzido pela Instrugio CVM n° 626/20 e
postetiormente substituido pela Resolu¢io CVM n° 29/21 (BRASIL, 2021a).
De acordo com o “Tribunal de Contas da Uniao” (BRASIL, 2021b),

O Sandbox Regulatério ¢ um ambiente regulatério experimental, criado
com o objetivo de suspender temporariamente a obrigatoriedade de
cumprimento de normas exigidas para atuacdo em determinados Setores,
permitindo que as empresas usufruam de um regime diferenciado para
lancar novos produtos e servigos inovadores no mercado, com menos
burocracia e mais agilidade, mas com acompanhamento e orientacdo dos
o6rgaos reguladores. Assim, em casos especificos, regulamentados em lei,
os 6rgaos reguladores poderio suspender temporariamente a incidéncia
de normas exigidas para atua¢do em setores selecionados, estabelecendo
um ambiente experimental no qual os participantes admitidos receberdo
autorizagdes temporarias e condicionadas para desenvolver um modelo
de negocio inovador, composto por atividades que usam tecnologia
inovadora ou fagam uso inovador de tecnologias existentes.

Em outras palavras, o Sandbox propicia um ambiente que estimula
o surgimento de novas tecnologias, pois levanta algumas regras que podem
restringir ou bloquear a materializacdo de novas ideias. Trata-se de um
ambiente regulatério rico para brainstorming. Nesse sentido, o Brasil vem
se mostrando um pafs amigo das criptomoedas e tecnologias.

4 Oficios Circulares no 1/2018/CVM/SIN, de 12/01/2018 e 11/2018/CVM/SIN, de 19/09/2018.
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Para exemplificar a existéncia do sandbox regulatorio, tem-se a
Deliberagido CVM n° 875 (BRASIL, 2021c), que reduziu as exigéncias
regulatérias normalmente aplicaveis aos Valores Mobiliarios regulares, para
a tokenizacao de ativos. Com base nesse regulamento, o sandbox regulatério
implica a isenc¢do de diversos dispositivos legais.

Por exemplo, com relagdo a Instrugao CVM n° 461 (BRASIL, 2007),
de 23 de outubro de 2007, as entidades tokenizadoras estdo dispensadas
(i) da necessidade de autorizagdes especificas da CVM e do Banco
Central do Brasil para compensacio e liquidac¢do por parte das entidades
administradoras (art. 16, paragrafo unico); (ii) da obrigatoriedade de possuir
os seguintes 6rgaos: (a) Conselho de Administragdo, com Conselho Fiscal;
(b) Diretor Geral; (c) Conselho de Auto-Regulacio; (d) Departamento
de Auto-Regulacio; e (e) Diretor do Departamento de Auto-Regulacio
(art. 19, caput); (iii) do dever de (a) fornecer informac¢Ses trimestrais
aplicaveis as companhias abertas e do dever de fornecer o formulario de
informagdes anuais e suas atualiza¢Oes aplicaveis as companhias abertas;
e (b) disponibilizar as demonstragdes financeiras no site da entidade
administradora (art. 31, §§ 3° € 4°); (iv) do dever do Diretor do Departamento
de Auto-Regulacdo enviar mensalmente a CVM (a) relatério descritivo
sobre eventual descumprimento das normas legais vigentes no mercado
organizado de Valores Mobilidrios em questio e os desvios observados nas
operagoes; (b) relatorio das auditorias concluidas no periodo; e (c) relatério
com a listagem dos processos administrativos instaurados; (v) da atribuicao
do Diretor do Departamento de Auto-Regulacio de elaborar anualmente,
para aprovagao do Conselho de Auto-Regulacio, os seguintes documentos
(a) relatério de prestacdo de contas das atividades desenvolvidas pelo
Departamento de Auto-Regulacio, auditadas por auditor independente
registrado na CVM, indicando os principais responsaveis por cada uma
delas, bem como as providéncias adotadas ou recomendadas como resultado
de seu desempenho; e (b) relatério contendo a proposta orcamentaria para
o exercicio social subsequente (art. 31, §§ 3° e 4°).

A Instrucio CVM n° 476 (BRASIL, 2009) também contém
disposi¢oes removidas pelo sandbox, no que diz respeito as instituicoes
integrantes do sistema de distribuicdo de Valores Mobiliarios, tais como:
(i) ofertas publicas distribuidas com esforcos restritos, em desacordo com o
disposto no art. 2% caput e paragrafo unico, nao se destinam exclusivamente
a investidores profissionais e intermediados por integrantes do sistema de
distribuicao de Valores Mobiliarios; além disso, serd permitida a busca de
investidores por meio de lojas, escritérios ou estabelecimentos abertos ao
publico, ou com a utilizac¢do de servicos piblicos de comunicagio, como
imprensa, radio, televisiao e paginas abertas ao publico na rede mundial de
computadores; (ii) Nas ofertas publicas distribuidas com esfor¢os restritos,
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nio se aplicardo os incisos I e 11 nos limites previstos no art. 3° de forma
que poderido ser procurados mais de 75 (setenta e cinco) investidores
profissionais; e os Valores Mobiliarios ofertados poderao ser subscritos
ou adquiridos por mais de 50 (cinquenta) investidores profissionais; (iii) o
ofertante poderd realizar outra oferta publica de mesma espécie de Valores
Mobiliarios do mesmo emissor ainda que no prazo de 4 (quatro) meses,
contados da data de encerramento ou cancelamento da oferta, contrariando
o disposto no art. 9°, caput.

A Resolugio CVM n° 33 (BRASIL, 2021d), mais recente, de 15 de maio
de 2021, teve apenas um dispositivo removido: o art. 23, para as entidades
autorizadas a prestar servicos de escrituracdo de Valores Mobiliarios: “Art.
23. A entidade escrituradora que presta servicos de emissdo de certificados de
Valores Mobiliarios deve solicitar aprovag¢ao especifica a CVM, previamente
a cada emissio, de acordo com a regulamentacio em vigor.”

Além disso, para as atividades exercidas pelos tokenizadores no
ambito do Sandbox Regulatorio, foi dispensado o depdsito centralizado
como condi¢ao para a distribuicio publica de Valores Mobiliarios e para
a negociacio de Valores Mobiliarios em mercados organizados de Valores
Mobiliarios (o cumprimento do art. 4° incs. I e 11, da Resolu¢io CVM n°
31 (BRASIL, 2021e), foi dispensado).

Por fim, hd também a dispensa do cumprimento do art. 6°,
IIT e VII, da Resolugdo CVM n° 17, de 09 de fevereiro de 2021, para
as atividades exercidas pelos distribuidores de Valores Mobilidrios e
tokenizadores: “Art. 6° - Observado o disposto no art. 4°, a seguinte
instituicdo nio podera ser indicada como agente fiduciario: I1I - que
seja coligada ou controlada por sociedade que atue como distribuidora
do emissor; VII - que, de qualquer outra forma, esteja em situacdo de
conflito de interesses.

A partir da andlise da Deliberagao CVM n° 875 (BRASIL, 2021c¢)
deduzimos que a prépria ideia da regulamenta¢ido ¢é tanto incentivar a
inovacdo no mercado de capitais como reduzir custos de transacio para
investidores privados, entendimento que é confirmado pela Resolu¢io
CVM n° 29 (BRASIL, 2021a), em seu art. 1°, paragrafo unico, incs. I e
III1.

5. EXERCICIO DE TEORIA DOS JOGOS

Essa andlise serd limitada aos security tokens que estdo sob a alcada
da CVM, cujo efeito de regulamentacgio foi exaustivamente estudado na
literatura selecionada acima.

Conforme demonstrado acima, foram identificadas e mapeadas as
restricbes apresentadas pelo atual arcabougo legal no Brasil no que diz
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respeito a regulamentacio de ativos digitais, especialmente quanto aos
tokens referenciados a ativos. Esse esforco estabelece uma base para como
a regulamentacio ¢ abordada pelos reguladores brasileiros.

Nesta Sec¢ao se fard uma analise matricial da teoria dos jogos, onde
os interesses da CVM (Player 1) serdo contrastados com os dos Investidores
Privados (Player 2). Cada um deles jogara para maximizar sua utilidade,
considerando que este ndo serd um jogo de soma zero. Isso significa que nao
sera usado o critério de Pareto, mas sera trabalhada a noc¢io de Eficiéncia
de Kaldor-Hicks, conforme sugerido por De Geest (2015), para permitir
mudancas nas quais ha ganhadores e perdedores, de modo que os ganhadores
possam ganhar mais do que os perdedores perdem. Ao fazer isso, serdo
seguidos os imperativos do Critério de Kaldor-Hicks, revelando todas as
vantagens e desvantagens que se tém em mente, e revelando o metacritério
usado para medi-las. Esta abordagem ird melhorar a metodologia aplicada
na literatura recente.

As estratégias a disposicao da CVM serdo impor e fazer cumprir (i),
Regulacio Rigida, que se caracteriza por mais vigilancia e fiscaliza¢io e que,
portanto, exigird maior tributacio, multas mais caras, politica de fiscalizacao
mais rigorosa quanto a obrigacdo de seguir acGes AML e conhecimento
das regras do seu cliente (KYC), além de maior foco na integridade do
mercado, ou (ii) Regulacio Branda, que se caracteriza por menos vigilancia
e fiscalizagio, o que exigira tributacdo mais baixa, multas menos onerosas,
politica de aplicagdo branda quanto a obrigacdo de seguir regras AML e
KYC; dados os parametros dentro das possibilidades do arcabouco legal
brasileiro, que prevé restricbes quanto ao quio rigida ou branda pode ser
a imposi¢ao e execucdo da regulamentagio. Para a andlise da aplicacio por
parte do governo, tomarei emprestado também as ideias apresentadas em
Guseva (2020), especialmente no que diz respeito a ideia de que é objetivo
da CVM permitir o desenvolvimento da inovacio, garantindo a integridade
do mercado, dilema que sera abordado no jogo.

As estratégias dos Investidores Privados serdo (i) cumprir o novo
regulamento, o que significaria conformidade total com os requisitos de
registro e relatorios pré-venda das leis de Valores Mobiliarios do Brasil,
conforme descrito acima, pagamento integral de impostos, conformidade
com AML (anti-lavagem de dinheiro) e regras KYC e uso de ferramentas
de geoblocking; ou (ii) ndo cumprir o novo regulamento, o que significaria
conformidade inferior com os requisitos de registro e relatério de pré-venda
das leis de valores mobiliarios do Brasil, conforme descrito acima, conforme
proposto por Guseva (2020), evasio fiscal, conforme proposto por Yalaman
e Yildrim (2019), cumprimento insuficiente das regras AML e KYC.

A partir dai, serd possivel determinar o melhor curso de a¢do paraa
regulamentac¢ao de security tokens para os aspectos selecionados da norma, o
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que permitira uma recomendacio sobre o assunto. Também sera comparado
esse entendimento da abordagem ideal para a regulamentacio atual no Brasil.
Para a matriz da teoria dos jogos, foram escolhidas as variaveis abaixo®,
que afetardo a utilidade dos players negativa ou positivamente ou terdo um
resultado neutro®.
Considerando que para os Investidores Privados:

A) Retorno (R) ¢ uma variavel fixa, que representa o retorno dos
Investidores Privados na exploragio de negécios relacionados a security tokens.

B) Custos de Transagdo (CT) representam todos os custos associados
a realizacdo de transacdes com security tokens na jurisdicio da CVM,
como impostos; todos os esfor¢os necessarios para registrar e divulgar
periodicamente emissores de Valores Mobiliarios; a prestacdao de
servicos centralizados de custddia de Valores Mobiliarios; a prestacdo de
Compensacio de Valores Mobiliarios e Liquidagdo de Valores Mobilidrios;
a prestacao de servicos de escrituragio de Valores Mobilidrios e emissao de
certificados de Valores Mobiliarios, horas faturaveis de peritos juridicos,
auditores etc., ou de todos os custos associados ao investimento de
recursos para operar a partir de uma jurisdigao estrangeira com nenhuma
(ou pouca) regulamentacdo. Esta variavel é positivamente afetada pela
Regulagio Rigida e pela Alta Conformidade, ja que ambos demandam
maior dispéndio de capital; por outro lado, ¢ afetado negativamente pela
Regulagio Branda e pela Baixa Conformidade, pois ambos demandam
menor dispéndio de capital. Custos de transac¢io altos sio maiores que
custos de transagdao médios, que por sua vez sio maiores que custos de
transacio baixos (CT" > CT" > CT");

C) Multas (M) representa quaisquer multas pelo descumprimento de
qualquer norma estabelecida pela CVM, que serio pagas pelos Investidores
Privados a CVM. Essa variavel ¢ positivamente afetada pela Regulacio
Rigida e pela Baixa Conformidade, uma vez que a Regulacio Rigida
impora, por defanit, multas mais altas, sendo que a Baixa Conformidade

5  paramanter a simplicidade ¢ a compreensibilidade do modelo, optamos por nio incluir neste exercicio variaveis
que representassem diferentes probabilidades de enforcement das regras, o que tornaria o modelo substancialmente
mais complexo do ponto de vista matematico. Embora essas diferencas possam ter um impacto relevante em
andlises mais detalhadas e realistas da politica tributiria e da regulamentagio, nosso objetivo aqui nio é resolver
o modelo de maneira analitica com todos esses detalhes. Em vez disso, estamos buscando fornecer uma intuigao
dos resultados que se pode alcancar ao considerar fatores-chave como regulamentacio e conformidade.

6  Eimportante esclarecer que no contexto deste trabalho, a expressio “afeta positivamente” refere-se estritamente
a um aumento no valor numérico da variavel em questio, enquanto “afeta negativamente” implica uma
diminui¢do em seu valor. Portanto, um impacto “positivo” pode, em alguns casos, resultar em um aumento de
custo ou uma diminuicao de utilidade, o que pode ser interpretado como um efeito negativo do ponto de vista
da preferéncia ou do resultado desejado. Se uma variavel estiver precedida por um sinal negativo na equagio,
um impacto “positivo” (aumento do valor da variavel) na verdade levara a um impacto negativo no resultado da
operagio algébrica como um todo. Assim, o uso de “positivamente” ¢ “negativamente” neste estudo refere-se
unicamente as mudancas numéricas nas varidveis, nao a julgamentos de valor.
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serd atendida com mais multas, como puni¢ao por mau comportamento;
por outro lado, ¢ afetada negativamente pela Regulaciao Branda e pela Alta
Conformidade, uma vez que a Regulacdo Branda ira, por default, impor
multas mais baixas, sendo que a Alta Conformidade sera cumprida com
menos multas como recompensa pelo bom comportamento. As multas
altas sio maiores que as multas médias, que por sua vez sao maiores que
as multas baixas (M" > M* > M").

D) Recompensa (Rec) ¢ um incentivo oferecido pela CVM aos
Investidores Privados por Alta Conformidade a regulacio. Esta variavel
s6 existe quando os Investidores Privados escolhem Alta Conformidade.
Em um modelo de regulacio responsiva, a magnitude da recompensa é
dinamica, alterando-se progressivamente em resposta a cooperagio, ou
falta dela, dos regulados. Quando sinais de desinteresse em cooperar sao
evidenciados, a recompensa ¢ diminuida progressivamente, refletindo a
disposicao decrescente da CVM em oferecer incentivos. Ao contrario, em
cenarios de Regulagdo Branda, onde a cooperagio ¢ alta e o desinteresse
em cooperar ¢ minimo, a recompensa tende a ser aumentada, ilustrando
a maior flexibilidade da CVM em relagio aos Investidores Privados.
Assim, a variavel “recompensa” é negativamente afetada por Regulacio
Rigida, e positivamente afetada por um contexto de Regulagao Branda,
demonstrando a adaptacdo estratégica da regulacdo responsiva ao
comportamento dos regulados.

Considerando que para o Governo:

A) Custos de Implantagio (CI) significa o investimento de recursos
na elaboragdo de toda a regulamentacio e na garantia da fiscalizacio
dos Investidores Privados, consistentes, por exemplo, na criacdo de
institui¢oes reguladoras e esfor¢os de auditoria corporativa. Esta variavel
¢ positivamente afetada por Regulacio Rigida, uma vez que o Regulacio
Rigida demandara mais dispéndios de capital nas atividades acima;
por outro lado, é afetada negativamente por Regulacio Branda, pois
demandara menos dispéndio de capital. Custos de Implantagao altos
sao maiores que Custos de Implantacio médios, que por sua vez sdo
maiores que Custos de Implantacio baixos (CI" > CI* > CIY;

B) Impostos (T) representa uma porcentagem do retorno dos Investidores
Privados que serd pago ao Governo. Essa variavel € positivamente afetada
pela Regulacao Rigida e Alta Conformidade, uma vez que a CVM exigira
mais impostos para custeio da Regulacdo Rigida, e que Alta Conformidade
resultara em menor evasio fiscal; por outro lado, a variavel ¢ afetada
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negativamente pela Regulacio Branda e Baixa Conformidade, uma vez
que a CVM exigira menos impostos para financiar a fiscalizacdo, e que a
aplicacdo da Regulacdo Branda, acompanhada de Baixa Conformidade,
resultard em maior evasao fiscal. Observe-se que a Baixa Conformidade sera
punida com multas mais altas, conforme demonstrado abaixo. Impostos
altos sao maiores que impostos médios, que por sua vez sao maiores que
impostos baixos (T" > T* > T";

C) Multas (M) representa quaisquer multas por descumprimento de
regulamentacdo da CVM, que serdo pagas pelos Investidores Privados
a CVM. Esta variavel é positivamente afetada pela Regulacio Rigida e
pela Baixa Conformidade uma vez que a Regulagao Rigida impora por
padriao multas mais altas e a Baixa Conformidade serd atendida com mais
multas, como puni¢io por mau comportamento; por outro lado, ¢ afetada
negativamente pela Regulacdo Branda e pela Alta Conformidade, uma
vez que a Regulacdo Branda ir4, por padrao, impor multas mais baixas e
a Alta Conformidade serd atendida com menos multas como recompensa
pelo bom comportamento. multas altas sio maiores que multas médias,
que port sua vez sio maiotes que multas baixas (M" > M* > M.

D) Esforgos de Fiscalizagdo (EF) representa o esforco da CVM
para fiscalizar e fazer cumprir a regulamenta¢io. Se o cumprimento
for insuficiente (Regulacdo Rigida x Regulagdo Branda), o EF sera alto,
enquanto, se o cumprimento for suficiente (Regulagiao Rigida x Alta
Conformidade ou Regulagio Branda x Baixa Conformidade), o EF sera
médio, e, se o Compliance for mais que suficiente (Regulacio Branda
x Alta Conformidade), o EF sera baixo.

E) Tamanho do Mercado (TM) significa o nimero de Investidores
Privados que participam da atividade dado o nivel de regulamentacio.
Como visto na revisdo da literatura, a regulamentacdao mais rigida
¢ acompanhada de evasio de mercado, o que reduzird o numero de
Investidores Privados no mercado e compensara o retorno da CVM.

F) Beneficio Inovagio (BIno) ¢ uma politica de recompensa de apoio a
inovagdo, pois ¢ um dos principais objetivos da CVM na regulamentacio de
security fokens. Bsta variavel é afetada positivamente pela Regulacdo Branda e pela
Baixa Conformidade, pois permitem mais inovagao; ¢ afetada negativamente
por Regulacio Rigida e Alta Conformidade, pois impedem a inovagao.

G) Beneficio Integridade (Bint) ¢ uma politica de recompensa de
proteger ferozmente os investidores e a integridade do mercado. Esta
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variavel é positivamente afetada por Regulaciao Rigida e pela Alta
Conformidade, pois permitem maior protecdo do investidor; e ¢ afetada
negativamente pela Regulacio Branda e Baixa Conformidade, uma vez
que impedem a prote¢io do investidor.

H) Recompensa (Rec) ¢ um incentivo oferecido pela CVM aos
Investidores Privados pela Alta Conformidade da regulamentacio.
Esta variavel s6 existe quando os Investidores Privados escolhem Alta
Conformidade. Em um modelo de regulacio responsiva, a magnitude
da recompensa ¢ dindmica, alterando-se progressivamente em resposta a
cooperagio, ou falta dela, dos regulados. Quando sinais de desinteresse em
cooperar sio evidenciados, a recompensa ¢ diminuida progressivamente,
refletindo a disposicdo decrescente da CVM em oferecer incentivos. Ao
contrario, em cenarios de baixa regulamentagio, onde a cooperagio ¢é
alta e o desinteresse em cooperar ¢ minimo, a recompensa tende a ser
aumentada, ilustrando a maior flexibilidade da CVM em relacio aos
Investidores Privados. Assim, a variavel “recompensa” é negativamente
afetada por Regulagdo Rigida, e positivamente afetada por um contexto
de Regulacio Branda, demonstrando a adaptacio estratégica da regulacdo
responsiva ao comportamento dos regulados.

Varias suposicoes foram feitas para esta analise, conforme descrito
abaixo:

(I) Os Players sio maximizadores de utilidades;
(IT) O retorno dos Investidores Privados ¢ fixo;
(IIT) Nao existem diferencas relativas as distintas probabilidades de
enforcement das regras, de tal maneira que todos os participantes do jogo

obedecerio as regras na mesma propor¢ao;

(IV) As diferencgas entre os niveis nas variaveis sao lineares (por exemplo:

CT* - CT™ = CT™ - CT"), tal que CT* - Ct™ = CT");

(V) A evasio fiscal sempre existe, embora flutue com o rigor da
regulamentacao e o nivel de cumprimento, conforme descrito acima;

(VI) Conforme evidenciado pela literatura selecionada, a Regulacio
Branda esta associada a um maior Tamanho do Mercado, enquanto
a Regula¢io Rigida esta associada a uma diminuicdo do Tamanho do
Mercado;
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(VII) Para a CVM, o valor dos impostos ¢ sempre maior que o valor
das multas (T® > M?);

(VIII) Para Investidores Privados, a diferenca entre Custos de Transacdo
médios e Custos de Transacio baixos ¢ superior a diferenca entre multas
médias e multas baixas (CT™ — CT" > M™ — M");

(IX)Para Investidores Privados, a diferenca entre Custos de Transacio
altos e Custos de Transacdo médios é maior do que a diferenca entre
multas altas e multas médias (CT™ — CT> > M™ — MP).

(X)O valor de impostos altos menos o valor de Custos de Implantacio
altos ¢ igual ao valor de impostos baixos menos Custos de Implantacio

baixos (T" — CI* = T® — CI");

(XI) A CVM prefere atingir a igualdade entre Beneficio Inovacio e
Beneficio Integridade (BIno™ + BlInt™), em vez da desigualdade (BIno*
+ Bint” ou BIno® + Blnt").

(XII) Baixa Recompensa ¢ igual a soma dos Custos de Transacéo altos e
multas médias menos a soma dos Custos de Transacio médios e multas

altas [(CT* + M™) — (CT™ + M?) = Rec”].

(XIIT) TM* / TMP = (T™ + M* — CI* - EF* + Blno™ + BInt™) / (T® +
M™— CI" - EF™ + Blno® + Bint")

Investidores Privados

Alta Conformidade Baixa Conformidade

CVM

o
LIS n o b _ b _ b

g | MG LT (14 MP - EF® 4+ Blnot +
g g Blno™ + Blnt™ - Rec?) * TM?% Bint® * TM* R . CT®_ M~
A | R-CT" =M + Reet int) *TM5 R - CT° -

(T* + M™ — CI* - EF™ + Bint*
+ BIno® - Rec”) * TM" R -
CT" — M™ + Rec”

(T" + M*— CI* - EF* + Blno™ +
Blnt™) * TM; R - CT" — M*

Regulagio
Rigida

Esses sdo os resultados alcancados por este estudo de teoria dos

jogos, onde a utilidade da CVM é composta por impostos, multas, Custo
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de Implantacio, Esforcos de Fiscalizagdo, Evasio de Mercado, Beneficio
Inovacio, Beneficio Integridade, e recompensa, enquanto a utilidade dos
Investidores Privados é composta por seu Retorno, Custos de Transacio,
multas e recompensa.

Analisando o quadrado supetior esquerdo (Regulagio Branda/Alta
Conformidade), observa-se que a CVM seria mais branda com Investidores
Privados, cobrando menos impostos e multas e gastando menos com
elabora¢ido de regulamentacio entre, vigilincia e fiscaliza¢do. Também
colheria os beneficios da inova¢ao e da integridade, embora tivesse que pagar
uma alta recompensa aos Investidores Privados pela Alta Conformidade. Os
Investidores Privados teriam que pagar impostos médios e multas baixas,
como permitido pela leniéncia da CVM, e receberiam uma alta recompensa
por Alta Conformidade.

No quadrado superior direito (Regulagio Branda/Baixa
Conformidade), a leniéncia da CVM nio seria atendida com cumprimento,
resultando em mais evasio fiscal e descumprimento de seus regulamentos de
transparéncia, regras AML e KYC, o que por sua vez resultaria em multas mais
altas; Baixa Conformidade afetaria positivamente os Esforcos de Fiscalizagio
da CVM, pois mais esfor¢os seriam necessarios para combater a Baixa
Conformidade, e, embora colhesse o Beneficio Inovacao, ja que Investidores
Privados poderiam operar com mais liberdade e mais inventividade, teria
baixo Beneficio Integridade, ja que Investidores Privados e clientes estariam
desprotegidos. Investidores Privados teriam Custos de Transa¢do mais baixos
para atender a Regulacido Branda com Baixa Conformidade, embora isso
fosse compensado com o pagamento de multas mais altas.

No canto infetior esquerdo (Regulacio Rigida/Alta Conformidade), a
CVM aplicaria uma regulamentagio mais rigida, o que significaria impostos
malis altos, que seriam pagos integralmente, multas mais altas e Custos de
Implantacdao mais altos, embora essas duas variaveis fossem compensadas
por Alta Conformidade, que diminuiria a necessidade de multas e diminuiria
os custos relacionados a vigilancia e fiscalizacio; os Esforcos de Fiscalizacao
seriam medianos, pois a Regula¢do Rigida exige muito esforco e ¢ compensada
pela Alta Conformidade; haveria também alta evasio de mercado, o que reduz
significativamente o Tamanho do Mercado; a CVM colheria a0 maximo
o Beneficio Integridade, mas perderia muito do Beneficio Inovag¢io - o
que a afasta de seu objetivo -, e teria que pagar uma baixa recompensa
aos Investidotres Privados devido a Alta Conformidade. Os Investidores
Privados teriam altos Custos de Transac¢ao para cobrir a Alta Conformidade
para Regulacido Rigida, pagariam multas médias para cumprir as regras, e
receberiam uma recompensa baixa devido a Alta Conformidade.

Por fim, no canto inferior direito (Regulacao Rigida/Baixa
Conformidade), a CVM seria muito rigorosa com Investidores Privados,
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cobrando altos impostos, provocando alta sonegacio e altas multas, com
grande custo para a CVM; haveria também alta evasio de mercado; por
outro lado, colheria igualmente Beneficio Inovac¢ao e Beneficio Integridade.
Investidores Privados, teriam Custos de Transacao médios, uma vez que 0s
custos de cumprimento da Regulagdo Rigida sio compensados por Baixa
Conformidade, e altas multas por Baixa Conformidade.

Diante das premissas deste estudo, os resultados apontam para uma
escolha de Regulagdo Branda pela CVM e Alta Conformidade por parte dos
Investidores Privados, como fica evidente pela analise das op¢Ges abaixo:

Para as escolhas dos Investidores Privados quando a CVM opta por
Regulacio Rigida, os Investidores Privados sdo indiferentes.

R-CTa—Mm + Recb =R - CTm — Ma

Para as escolhas dos Investidores Privados quando a CVM optar pela

Regulagio Branda, Baixa Conformidade sera a escolha predominante, uma
vez que CTm + Mb > CTb + Mm:

R-CTm - Mb + Reca>R - CTb-Mm

Para as escolhas da CVM quando Investidores Privados optam por
Baixa Conformidade, ha alguns #rade-offs a se considerar. Enquanto ao optar
por Regulagdo Branda, a CVM teria menor utilidade nos impostos em
relacdo a Regulacao Rigida, também teria menores Custos de Implantacio
e menores Esforcos de Fiscalizacao; neste caso, Beneficio Inovagio e
Beneficio Integridade nao estariam alinhados, como estariam na Regulagio
Rigida, e o Tamanho do Mercado também seria maior. Isto levaria a uma
decisdo complexa, que dependeria de uma analise fatica sobre a propor¢iao
dos Tamanhos dos Mercados e da ponderacdo de todos os outros fatores,
conforme descrito na equagdo abaixo, alinhada a premissa (xiii):

TM* / TMP = (T™ + M* — CI* - EF* + Blno™ + BInt™) / (T® + M™ — CI* - EF™ + Blno* + Bint"’

Para as escolhas da CVM quando Investidores Privados optam por
Alta Conformidade, apesar de a CVM ganhar mais utilidade ao receber

7 Note-se que esta equacio iguala os payoffs da CVM nos cendrios em que os investidores privados adotam
baixos niveis de compliance, pois decorre da premissa que (T + M™ — CI* - EF™ + Blno®* + Bint") * TMa =
(T™ + M* — CI* - EF* + BIno™ + BInt™) * TMb. Cumpre ressaltar que se optou por criar esta premissa devido
a complexidade intrinseca do resultado quando tais cendrios ocorrem. A natureza complexa e multifacetada
desses cendrios torna a comparagio entre os payoffs da CVM em casos de regulagio rigida ou branda um desafio
significativo. Dada essa complexidade, a premissa adotada visa simplificar a matriz de jogo e, assim, permitir
uma analise mais eficiente e gerencidvel, sem comprometer a integridade do modelo. E importante ressaltar
que essa simplificagdo nio reduz a relevancia ou a validade das conclusées derivadas da analise da matriz de
jogo. Pelo contririo, ela ajuda a destacar as dinimicas essenciais da interacio entre a CVM e os investidores
privados no contexto da regulamentacio de ativos digitais.
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impostos e multas, e perder menos utilidade ao pagar uma recompensa
menor no caso de Regulacdo Rigida, a Regulacio Branda é mais atrativa
por uma série de razdes: Beneficio Inovacdo e Beneficio Integridade sdo
iguais, Tamanho do Mercado ¢ alto, Custos de Implantacdao sdo menores
assim como os Esforcos de Fiscalizacio.

(T™ + MP — CI” - EF® + BIno™ + BInt™ - Rec®) * TM* > (Ta + Mm — CI* - EF™ + Bint* + BIno” — Rec) * TM"

Note-se que esta matriz poderia ser expandida em seus limites, para
caber, em sua linha superior, a hipétese de “Nao Regulamentacio”, ou em
sua linha inferior, a hipétese de Proibicao. No entanto, isso se mostrou
desnecessario, em primeiro lugar porque iria contra as tendéncias evidenciadas
pelos reguladores brasileiros e contra a atual — e anunciada - intencdo da
CVM, uma vez que ja demonstraram grande determinacdo em regular a
questao dos ativos digitais. Portanto, nio aplicar nenhuma regulamentacio
ou proibir a pratica é, pelo menos neste momento, inconcebivel.

A titulo de curiosidade, porém, essas hipdteses serdo brevemente
consideradas. Se nenhuma regulamentacio fosse aplicada pela CVM, além do fato
de que a escolha por Alta Conformidade e Baixa Conformidade nio faria sentido
para Investidores Privados, a CVM nio receberia impostos, nem multas, ndo tendo
custos de transacio ou Esforcos de Fiscalizacio. O Tamanho do Mercado setia
irrelevante e o Beneficio Integridade, inexistente. Somente o Beneficio Inovacao
sobreviveria, mas teria pouco valor, sem qualquer Beneficio Integridade, uma vez
que os Investidores Privados estariam completamente desprotegidos de atividades
fraudulentas e a prépria jurisdicio estatia vulneravel ao uso de ativos digitais para
financiar o terrorismo ou realizar lavagem de dinheiro. F facil perceber que tal
hipétese ndo prevaleceria sobre aquelas observadas na mattiz.

Se, por outro lado, a CVM optasse por proibir a atividade econdmica
envolvendo security tokens, os Investidores Privados seriam “expulsos” da
jurisdicio para exercer a atividade em outro lugar, de tal forma que o Tamanho
do Mercado seria tdo insignificante que todo o exercicio perderia o sentido
paraa CVM. A CVM nio receberia impostos, entdo toda a atividade teria
que ser financiada por multas, teria altos Custos de Implantacio, e altos
Esforcos de Fiscaliza¢do, mas uma vez multiplicados por um mercado
praticamente inexistente, ganharia muito pouco. Além disso, a CVM nio
teria Beneficio Inovacido e Beneficio Integridade, o que, novamente, seria
um impedimento para que cumprisse seu dever de apoiar a inovagio.

CONCLUSAO

Estudos sobre os efeitos da regulamentacio sobre security tokens
sdo realmente muito escassos, o que faz sentido, ja que as criptomoedas
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existem ha apenas cerca de 15 anos. No entanto, algumas descobertas
relevantes foram feitas, que confirmam alguns pressupostos fundamentais
que a teoria econémica ja havia concebido, como a ideia geral de que a
nova regulamentacao sobre ativos digitais — particularmente no caso da
regulamentacio sobre security tokens — é geralmente percebida negativamente
pelo mercado, especialmente em termos de retornos, precos e volume de
negociagio.

Demonstrou-se que ha falta de unidade na compreensio do proprio
conceito de ativos digitais, bem como na concepg¢ao de um tratamento ideal
para tais ativos, com ambientes regulatérios variando amplamente entre (i)
nenhuma regulamentacio, (ii) regulamentago intrincada e complexa e (ii)
proibicoes definitivas de ativos digitais. Esforcos internacionais tém ocortido
para tentar definir novos termos, como ativos digitais, ativos virtuais e
criptomoedas. Esses termos, como se pode depreender dos exemplos deste
artigo, sao usados de forma intercambidvel na literatura académica e nas
regulamentag¢oes de diferentes paises.

Os EUA diferenciam os ativos digitais das criptomoedas, possuindo
uma variedade de institui¢bes que regulam esses ativos de acordo com suas
particularidades. Tanto os EUA quanto o Brasil trabalham com a no¢io de
security tokens e aplicardo o Homwey Test para identificar quais ativos digitais
estao sob a CVM ou sob a jurisdi¢do da CVM. Pode-se dizer que os Estados
Unidos possuem um marco regulatério mais maduro em relagido aos ativos
digitais do que o Brasil, embora ambos insistam em utilizar defini¢des
funcionais em vez de defini¢oes formais, o que gera ambiguidade e falha na
clareza das regras, pois ¢ dificil ter certeza se um determinado ativo digital
pode ou nio ser considerado um valor mobiliario.

A tokenizacao de ativos é uma inovacio recente no mundo dos ativos
digitais, tendo sido concebida no mercado imobilidrio e posteriormente
absorvida pelo mercado de capitais. A CVM tem se mostrado muito
interessada nessa ideia, permitindo que Investidores Privados a experimentem
em um sandbox regulatério. Ha empreendimentos bem-sucedidos de players
privados nessa instancia, com a dispensa de alguns requisitos problematicos,
como relatérios trimestrais e a criagdo conselhos, o que permite que mais
inovagbes venham a tona.

Assumidas como verdadeiras uma série de condi¢des e premissas pré-
estabelecidas, o exercicio de teoria dos jogos mostrou que a melhor estratégia
para os players privados, é cumprir a regulacdo da CVM, principalmente
por causa de uma recompensa de incentivo criada pela prépria CVM
especificamente para esse fim. Para a CVM, a estratégia dominante é aplicar
Regulacao Branda, que proporcionaria Beneficio Inova¢io e Beneficio
Integridade igualmente, Tamanho do Mercado alto, e Custos de Implantagdo
e Esforcos de Fiscalizacio mais baixos.
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Diante de todas as informacdes reunidas neste trabalho sobre a
regulamentac¢io dos ativos digitais, especialmente no que diz respeito aos
security tokens, desde a revisdo da literatura até a definicao dos termos, e analise
da regulamentacio e exercicio da teoria dos jogos, chegou-se a conclusio
de que, embora seja impossivel fornecer uma estratégia definitiva para
regulamentar security fokens no Brasil, certamente é possivel fornecer uma
recomendago sobre como lidar com alguns dos aspectos mais importantes
da regulamentagio.

Estudos mostram que a regulamentac¢io percebida como sendo
capaz de fornecer liquidez aos ativos digitais é percebida positivamente
pelo mercado, portanto iniciativas como o sandbox regulatério devem
ser incentivadas na jurisdi¢do. As regras AML e KYC sio, obviamente,
muito importantes para o desenvolvimento do mercado, uma vez que
irdo garantir a protecdo dos Investidores Privados e por isso ndo devem
ser negligenciadas.

A critica as defini¢Ges funcionais € relevante, pois € sabido, no mercado
de ativos digitais, que a incerteza quanto a definicdo de ativos digitais como
security tokens no Howey Test ¢é prejudicial ao desenvolvimento do mercado,
simplesmente porque alguns investidores nio estao dispostos a correr o risco
de terem seus ativos considerados como Valores Mobiliarios sob a jurisdicao
da CVM. Com isso, o Brasil deveria dedicar esforcos a definicao de security
tokens, idealmente inovando na criacio de definicGes formais, talvez até
regulamentando com essa definicio em mente, ja que a ideia de contratos
de investimento ¢ muito antiga para um ativo tiao inovador como o token
de seguranca. Isso traria mais seguranca ao mercado, talvez até convidando
Investidores Privados de outras jurisdi¢oes a colocarem capital no pais.

Quanto as conclusoes a respeito do exercicio da teoria dos jogos,
parece claro que deve existir alguma recompensa para aqueles que cumprem
integralmente as normas da jurisdi¢ao, talvez na forma de multas ou impostos
mais baixos. A Regula¢do Branda deve prevalecer, como mostra o jogo, que
agora esta sendo realizado pelo sandbox regulatério, mas deve ser mantida,
pelo menos em parte, para diminuir os custos de transa¢do e permitir o
crescimento da inovacao.

Espera-se o desenvolvimento de mais trabalhos sobre o tema abordado
neste artigo sob a ética dos estudos em Direito Econémico. Incentivo os
interessados a enriquecerem os argumentos aqui contidos, seja atualizando
este trabalho ou replicando-o em outras jurisdi¢oes.
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RESUMO: O presente trabalho, com base em pesquisas bibliograficas e
documentais, busca esclarecer dogmaticamente sobre a ponderagio dos
direitos fundamentais durante a pandemia de covid-19. O objetivo geral
¢ compreender o equilibrio entre os direitos fundamentais nas relagdes
particulares durante o contexto pandémico. Fez-se necessario abordar o
contexto histérico dos direitos fundamentais, bem como o conceito dos
direitos fundamentais, o contexto brasileiro dos direitos fundamentais e
ainda suas principais caracteristicas. Nesse parametro, todas as abordagens
foram realizadas para chegar na questdo das interferéncias reciprocas entre
os direitos fundamentais. Tal discussdo ja vinha sendo debatida no meio
académico e, certamente, foi intensificada durante a pandemia instigando
essa pesquisa. Ao final, para enriquecer toda a discussao proposta, houve
apontamentos sobre duas decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas
antes e durante o contexto pandémico para demonstrar como os tribunais
tém se comportado frente a esta tematica. A pesquisa foi realizada com
base no método dedutivo, buscando abordar primeiramente os direitos
fundamentais enquanto premissa geral, para posteriormente adentrar na
premissa especifica da ponderacio desses direitos nas relacSes particulares.
Ao final da pesquisa a conclusio que se chegou ¢ que: os conflitos entre
direitos fundamentais devem ser solucionados com cautela, pois se tratam
de direitos com alta relevancia e que impde limites entre si. A interrelagdo
entre os direitos fundamentais foi essencial no enfrentamento a covid-19,
pois as liberdades foram restringidas em prol de um bem maior: a saude
da coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direitos Fundamentais.
Caracteristicas. Ponderacio. Covid-19.

ABSTRACT: This essay, based on bibliographic and documentary reseatch,
seeks to clarify the weighting of fundamental rights during the covid-19
pandemic. The general objective is to understand the balance between
fundamental rights in particular relationships within the context of the
pandemic. To that end, the concept of fundamental rights, the history of
fundamental rights and the Brazilian context of fundamental rights and
their main characteristics is examined. In addressing the subject we arrive
at the issue of reciprocal interference between fundamental rights. This was
an issue that was already being debated in the academic world but which
was significantly intensified as a result of the pandemic. To complement
the discussion, there are notes on two decisions of the Federal Supreme
Court handed down before and during the pandemic, with the objective
of demonstrating how the courts have behaved towards this issue. The
research was carried out based on the deductive method, seeking first to

210 |



Ana Maria Muniz dos Santos Rocha
Bruno Marques Ribeiro
Lilian Mara Silva

approach fundamental rights as a general premise, and then looking at the
weighting of these rights in private relationships. At the end of the research,
the conclusion reached is that the conflict between fundamental rights must
be resolved with caution, as they are very relevant and impose limits on each
other. The interrelationship between fundamental rights was essential in
the fight against covid-19, as freedoms were restricted in favor of a greater
good: the health of the community.

KEYWORDS: Constitutional Right. Fundamental Rights. Characteristics.
Weighting. Covid-19.

INTRODUCAO

A sociedade esta sempre em constantes mutacoes, € a pandemia
de covid-19 ¢ a prova de que mudangas acontecem por diversos fatores,
neste caso por um virus que obrigou o mundo a recalcular sua rota. Neste
contexto, o direito com seu viés regulamentador das relacdes humanas, e,
enquanto solucionador de conflitos decorrentes dessas relacoes, revelou-se
uma ferramenta fundamental para o combate 4 pandemia. Afinal o arcabougo
legislativo nio estava preparado para uma mudanca tdo repentina, e, num
primeiro momento, os tribunais — principalmente, o Supremo Tribunal
Federal — tiveram que dar conta de medidas que pudessem assegurar os
direitos da populacio.

A grande questdo que se poe é que a interpretacdo das normas
(principios e regras que consagram os direitos fundamentais) ¢ feita pelos
operadores do direito (juristas, advogados, promotores, etc.), e estes fazem
suas interpreta¢Oes sem desvincular-se dos seus pontos de referéncia. E talvez
essa seja uma justificativa plausivel para tantos debates no mundo juridico
e tantas decisdes contraditérias em diferentes tribunais.

Os debates travados acerca dos direitos fundamentais ao logo do tempo
se mostraram saudaveis na medida em que possibilitaram a evolu¢do do
direito sem que haja necessidade de alteracio da legislagdo. As interpretacoes
modernas possibilitaram que os direitos fundamentais, que eram considerados
meros escudos, se transformassem em atores principais em todas as relacoes
(publicas e privadas).

No cenario pandémico, foi muito importante essa evolucdo, pois
ela influenciou no modo como a sociedade encarou a covid-19, ou seja, os
direitos fundamentais ndo eram mais s6 uma obrigacio do Estado e sim
de toda uma coletividade, que baseada na solidariedade precisou exercitar
a empatia. Ou seja, refletir sobre o fato de que o exercicio inconsequente
de suas liberdades poderia resultar em perda de varias vidas — reforgando
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a teoria dos limites reciprocos entre os direitos fundamentais que vinha se
consolidando no Brasil.

1. CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Diante da proposta de pesquisa, primeiramente ¢ necessario reforcar
o fato de que ha sempre discussoes e divergéncias de pensamento (e isso nao
¢ exclusivo da ciéncia juridica), conforme o tedlogo e escritor Boff (2014, p.
09) “todo ponto de vista é a vista de um ponto”. Cada operador do direito
a0 olhat para uma nova situa¢do fatica/juridica, uma nova lei ou uma nova
teoria ird fazer uma interpretacio, que levard em conta suas vivéncias juridicas
e seus estudos acerca do tema. Esse fato nio pode ser ignorado, pois as
normas juridicas em sentido estrito* sio frutos da interpretacio de regras
ou principios (normas juridicas em sentido amplo®) que estao positivadas em
um dado pais. Por tais pensamento é possivel, de inicio, pensar que o conflito
entre os direitos fundamentais — antes e durante o contexto pandémico —
podem ter interpretacGes mais ou menos intervencionistas, pois deve-se se
levar em consideragdo o momento histérico. Afinal, antes da pandemia a
ideia era de um Estado com interven¢des minimas na vida privada, todavia
no contexto da pandemia foi necessario que o Estado intervisse com muita
intensidade (inclusive com medidas de distanciamento social) para organizar
a populacdo de maneira que o direito a vida fosse preservado.

Sobre os direitos fundamentais nio se pode olvidar que ha todo um
contexto histérico por traz das constitui¢des. A positivacao dos direitos na
constituicio ¢ relevante, pois esta é considerada a norma fundamental do
pais. Toda essa contextualizacdo ¢ muito importante para o entendimento
dos direitos fundamentais. Segundo as licbes de Canotilho (1993):

O sentido histérico, politico e juridico da constitui¢do escrita continua
hoje valido: a constitui¢do ¢ a ordem juridica fundamental de uma
comunidade. Ela estabelece em termos de direito e com os meios do
direito os instrumentos de governo, a garantir direitos fundamentais
e a individualizacio de fins e tarefas. (CANOTILHO, 1993, p. 145)

4 As normas juridicas em sentido estrito aqui sdo utilizadas de acordo com as licoes de Aurora Tomazini. Uma
norma juridica em sentido estrito é aquela aplicada mediante uma hipdtese que vai implicar em um resultado,
que s6 ¢ possivel mensurar mediante o caso concreto. Em suas palavras “significagdes construidas a partir dos
enunciados postos pelo legislador, estruturadas na forma hipotético-condicional” (CARVALHO, A. 2009, p.
215).

Normas juridicas em sentido amplo também ¢ utilizada de acordo com Aurora. Em suas palavras normas em
sentido amplo sio “unidades do sistema do direito positivo, ainda que ndo expressem uma mensagem dedntica
completa” (CARVALHO, A. 2009, p. 215).

w
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Sarlet (2019, p. 393) reconhece em seus escritos a importancia da
histéria dos direitos fundamentais nio s6 pela evolu¢ao que eles tiveram,
mas também para a hermenéutica que se deve fazer quando se trata de direito
fundamentais. De acordo com o autor, os direitos do homem fazem parte
de uma pré-histéria dos direitos fundamentais, que vai se concretizar no
fenomeno da constitucionalizacio.

Por outro lado, de acordo com Barcelos (2018, p. 212), os direitos
fundamentais sdo aqueles direitos que muitos chamam de direitos naturais
do homem, em sua visdo eles ja seriam direitos adquiridos e apenas foram
consagrados/reconhecidos pelo Estado.

No entanto, dizer que os direitos fundamentais sio preexistentes nao
¢ o melhor vocabulario, pois esse entendimento esbarra numa das questdes
elementares dos direitos fundamentais trazidos por Sarlet (2019) e Canotilho
(1993) no sentido de que os direitos fundamentais sao frutos de uma luta
historica, de revolugbes, de conquistas alcancadas pelos antepassados. Ou seja,
eles nio preexistiam pelo contrario foram conquistados. Nao se pode ignorar
os movimentos que ganharam forcas no século XVIII e as revolugdes do
terceiro estado frente aos governos mondarquicos e absolutistas, pois nesses
movimentos o embate consistia em uma sociedade progressista que almejava
ideais de liberdade frente a estrutura decadente e, que nio se sustentava
mais, a chamada monarquia. Logo, dizer que os direitos fundamentais eram
preexistentes e coube apenas aos Estados consagrarem-nos € ignorar que ha
um contexto historico que explicam o seu surgimento e sua fundamentalidade.

Segundo Silva (2014) os “direitos fundamentais do homem” siao
compostos pelos principios basilares a um ordenamento. Ainda segundo
o doutrinador, os direitos fundamentais sdo aqueles sem os quais a pessoa
nio cumpre seus objetivos de vida, nio se adapta e talvez nem sequer
sobreviva. Tais direitos além de serem reconhecidos e positivados, devem,
principalmente, produzir a eficacia que deles se espera. Em suas palavras:

No qualificativo fundamentais acha-se a indica¢do de que se trata de
situacbes juridicas sem as quais a pessoa humana nio se realiza, ndo
convive e, s vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. (SILVA, 2014,
p- 180, grifo do autor)

Sarlet (2019, p. 411 a 413) define os direitos fundamentais como
“posicoes juridicas reconhecidas e protegidas na perspectiva do direito
constitucional interno dos Estados” e chama a atencdo para existéncia
(simultanea) de fundamentalidade formal e fundamentalidade material.
Formal no sentido de gozarem de supremacia hierarquica sobre os demais
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direitos, por fazerem parte das chamadas clausulas pétreas (art. 60 da CF/88)
e por se aplicarem ao direito puablico e ao direito privado, esse dltimo com
as devidas ponderacSes. E a fundamentalidade material no sentido de seu
conteudo e abrangéncia mostra-se de grande relevancia para determinado
Estado, e, consequentemente, para a populagio deste Estado.

Assim os direitos fundamentais, sdo aqueles que constituem o
propésito e os ideais de um Estado, que estdo reconhecidos e prescritos em
sua maioria na Constituicao®, visando garantir aos cidadios direitos sem os
quais ndo se pode ter uma vida com dignidade, com liberdade e igualdade.
Tais direitos precisam ser efetivos e eficazes, garantindo a concretude de
outros tantos direitos que sejam a eles correlatos. Os direitos fundamentais
sdo a bussola que vai guiar o sistema juridico como um todo, entdo é preciso
dar-lhes maxima efetividade.

Convém dizer que, embora os direitos fundamentais estejam inter-
relacionados com os direitos do homem e com os direitos humanos, nao se
deve confundir tais expressdes e também nao ha incompatibilidade entre
elas. De acordo com os entendimentos de Canotilho (1993) e Mazzuoli (2014)
os direitos do homem sio tidos como os direitos naturais do homem, os
direitos humanos sao aqueles que estao positivados no ambito internacional
(nas convencdes e acordos internacionais) e por fim os direitos fundamentais
sdo aqueles que estdo positivados nas constituicGes de cada Estado.

No Brasil, os direitos fundamentais foram positivados pela Constituicao
Federal de 1988. Nio é demasia salientar que, a constituicio de um pafs
significa muito para o seu povo, pois traz em seu bojo uma gama de direitos e
deveres que representam a base e valores daquela sociedade. Para a populacio
brasileira hd um gosto ainda mais especial dado ao contexto histérico em
que a constitui¢ao foi promulgada: ap6s 21 anos de ditadura e totalitarismo
(tempos obscuros, horrendos e de muito sofrimento para a nagao brasileira).

Assim a Carta Magna, como também é chamada, representou grandes
avancos. Nota-se um especial cuidado do constituinte para que os direitos
fundamentais nela estabelecidos fossem eficazes e efetivos (ou pelo menos
nao restringiveis). Isto explica o porqué dos direitos e garantias fundamentais
serem cldusulas pétreas, garantindo que estes ndo sejam reduzidos/suprimidos
e que as pessoas tenham pelo menos a possibilidade de, sempre que necessario,
exercé-los em sua plenitude.

O referido cuidado, nio deve ser interpretado como cuidado em
demasia, pois todos os direitos fundamentais sdo resultados de muita luta, de
batalhas, de enfretamentos e muito debate para que atualmente se estivesse
no estagio em que se encontram. Alguém teve que se sacrificar para que eles

6 Como apropria CF/88 determinou que o rol de direitos e garantias fundamentais ¢ um rol exemplificativo, significa
que ela admite a possibilidade de existirem direitos e garantias fundamentais em legislagio infraconstitucional
ou mesmo legislagbes internacionais (BRASIL, 1988).
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fossem reconhecidos e valorizados. E, atualmente, tém-se grupos de lutas e
resisténcia, que fazem o melhor que podem para que as proximas geracoes
possam gozar de muitos direitos que sdo diariamente atacados.

Importante mencionar que nos termos do art. 5%, § 1°, da CF/88 “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”, o que significa dizer que desde o momento que a CF/88 entrou
em vigor, tais normas deveriam produzir seus efeitos. Nao se pode esquecet,
que mesmo nos casos dos direitos que necessitam de norma integradora
(eficacia limitada), quando se tratarem de direitos e garantias fundamentais
a aplicabilidade é imediata.

Ainda no intuito de alcancar o melhor entendimento dos direitos
fundamentais torna-se relevante para esta pesquisa destacar algumas
caracteristicas dos direitos fundamentais, quais sejam: historicidade;
universalidade, relatividade, inalienabilidade; imprescritibilidade;
irrenunciabilidade.

De acordo com Silva (2014), a historicidade nada mais ¢ do que os fatos
histéricos’ enquanto componentes de um cetrto tempo que influenciaram na
criacdo, desenvolvimento e aprimoramento dos direitos fundamentais, ou
seja, o caminho percorrido pelos direitos fundamentais (desde os primérdios
até os tempos atuais). Com isso, claramente esta refutada a tese jusnaturalista
que elenca os direitos fundamentais como aqueles naturais do homem, que
desde sempre existiram. Ignorar as questdes histéricas é uma aberracio,
principalmente considerando que as arguicoes dos idealistas e dos realistas
(analisadas em conjunto) parecem fazer maior sentido. Para os realistas, os
direitos fundamentais sio resultados de grandes batalhas logo, hd sempre um
contexto histérico por tras deles. Nesse sentido, as batalhas surgem de um
propésito, portanto, frutos de ideais e objetivos de uma sociedade (tese dos
idealistas), que desenvolvera estudos, teses e argumenta¢des a fim de que se
reconhecam o seu carater fundamental. Desta forma, as teses se completam
e dio maior relevancia a caracteristica histérica dos direitos fundamentais.
Segundo Arautjo e Nunes Jr. (2001, p. 77), o ponto principal da evolucio
histérica dos direitos fundamentais é a busca incessante pela dignidade da
pessoa humana. Nas suas palavras “a ideia de direitos fundamentais tem
um forte sentido de acumulo histérico de direitos relativos a dignidade
humana, que constituiram produto de um quadro evolutivo patrocinado
pelos movimentos humanistas que pautaram a histéria do mundo™.

Por estarem intimamente ligados a dignidade humana, os direitos
fundamentais possuem o atributo da universalidade, isto significa dizer que
sao aplicaveis a todos os seres humanos sem distin¢ao de cor, raca, classe

7 “Sio histéricos como qualquer direito. Nascem, modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com a revolugio
burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaga toda fundamentagio
bascada no direito natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas;” (SILVA, J. A. 2014, p. 183).
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social ou qualquer outra caracteristica pessoal. O carater erga ommes que
lhes sao aplicaveis torna inconcebivel qualquer ideia separatista. Conforme
Ferreira Filho (2012), os direitos fundamentais, dado sua evolug¢ao histérica,
teria um cardter tio superior que nem mesmo o constituinte dos direitos
fundamentais teria a capacidade de altera-los®.

Outra caracteristica que promove relevante discussio é o carater
nio absoluto ou também denominado de carater relativo dos direitos
fundamentais. Apesar de toda relevancia eles podem ser relativizados a
depender da situa¢io, algumas até previstas pelo proprio ordenamento
juridico, como por exemplo: a previsdao do art. 5% inc. XLVII, alinea a —
que relativiza o direito a vida com a previsao de morte em caso de guerra
declarada. Para Moraes (2014), a limitacido dos direitos fundamentais
podera ser encontrada no préprio texto constitucional, dada a existéncia
de inumeros direitos previsto na carta magna, principalmente levando em
considera¢do que em algum momento estes direitos podem conflitarem
entre si’. Ainda sobre a relativizacio dos direitos fundamentais Agra (2018),
que prefere usar a expressao direitos humanos, trata da limitacdo por
meio da interferéncia reciproca'’, pois em alguns momentos um ou mais
direitos podem ser alvos de antinomias constitucionais. Ou ainda, pelo
fato de poderem ser regulamentados por leis infraconstitucionais. Assim,
os direitos fundamentais nao sio ilimitados uma vez que, se necessario,
poderio sofrer limitacSes trazidas na prépria legislacdo ou em decisdes
proferidas pelos tribunais. Ndo obstante, a limita¢ao podera ser do préprio
individuo que se propoe a limitar-se voluntariamente em prol de algum
objetivo, um exemplo é o limite de liberdade de expressdo por clausulas
de sigilo de informacGes profissionais.

Na obra de Silva (2014), outra atribuicdo importante elencada aos
direitos fundamentais é a inalienabilidade que se caracteriza por serem
direitos que nio possuem natureza patrimonial dos quais o individuo

8  “Sem duvida, a ideia de se estabelecer por escrito um rol de direitos em favor de individuos, de direitos que
seriam superiores ao proprio poder que os concedeu ou reconheceu, nao é nova. Os forais, as cartas de franquia,
continham enumeragao de direitos com esse cariter ja na Idade Média (FERREIRA FILHO, M. G. 2012, pp.
1282-1283).

9 “Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constitui¢ao Federal, portanto, ndo sao ilimitados,
uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio
da relatividade on convivéncia das liberdades piiblicas). Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais
direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizagao, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relagao aos outros, realizando uma redugao proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicao
dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com
a sua finalidade precipua.” (MORAES, A. D. 2014, pp. 30-31).

10 “Ao contririo do que muitos imaginam, os direitos humanos nao sio absolutos. Existe a possibilidade de
serem regulamentados por leis infraconstitucionais, como também possuem ambitos de incidéncia conexos,
fatos esses que frequentemente propiciam uma colisdo entre eles. Para evitar que a mencionada antinomia
normativa se transforme em uma antinomia fitica, recorre-se a alguns principios como o da proporcionalidade
ou concordancia pratica com a finalidade de delimitar a incidéncia de cada um. Conclui-se que os direitos
humanos sio relativos em virtude de serem limitados por outras prerrogativas, restringindo-se uns aos outros
em uma interferéncia reciproca.” (AGRA, W. M. 2018, p. 196).
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possa deles dispor totalmente. Se o poder constituinte deu a todos direitos
fundamentais conclui-se que todos precisam de tais direitos. Portanto,
nio devem desfazer-se deles, visto que sobre tais direitos ndo cabera
qualquer ato de disposi¢io total dos mesmos, como por exemplo celebrar
um contrato que deixe o individuo totalmente sem liberdade de expressio.
Em razdo da autonomia privada, hé atos entre particulares (ex.: contratos)
que podem limitar o direito fundamental por um periodo de tempo, mas
se restringe ao ambito desse ato em especifico (e isso pode se dar em razao
de interesses economicos). Porém, jamais os atos da vida privada podem
substancialmente dispor da totalidade dos direitos fundamentais visto
que eles sdo inalienaveis. Noutras palavras, os direitos fundamentais nao
suportam imposi¢oes que tornem dificil sua aplicagio ou inviabilizem sua
eficacia, estas imposi¢es nao podem ser feitas nem mesmo pelo titular
do direito.

Também € caracteristico dos direitos fundamentais a imprescritibilidade,
o que significa dizer que independente do lapso temporal entre a sua inser¢ao
no mundo juridico (no ano de 1988) e a sua efetiva utilizacdo, todos os
cidadaos poderio exercé-lo. O instituto da prescricio nio se aplica aos
direitos fundamentais; relembrando que a prescricio ¢ a perda do direito de
exigir o cumprimento de alguma prestacio. A imprescritibilidade se observa
tanto para a exigéncia da eficicia vertical quanto para a eficacia horizontal.

E, por fim, a irrenunciabilidade, na qual todos sdo portadores dos
direitos fundamentais, todos possuem a faculdade de exercé-lo ou nio e, por
conseguinte, jamais serd permitido atos de renuncia aos direitos fundamentais.
Nio ¢ possivel um cidadio simplesmente dizer que nio quer ter o direito a
saude porque esse direito é inerente a ele e isso ndo o obsta de ndo o exercer.
Portanto, o que se tem ¢ a faculdade juridica de exercicio, e, por outro lado,
a vedagdo a rendncia, porque claramente o ndo exercicio é muito diferente
do instituto da renincia.

Também é importantissimo destacar a relacao dos direitos fundamentais
previstos no art. 5° e seu carater nao taxativo, também conhecido pela
expressao numerns apertus. A propria constituicdo tratou de declarar que o
art. 5° constitui um rol exemplificativo, pois os direitos positivados em seu
amago nao afastam a incidéncia de outros direitos previstos em outros regimes
(como por exemplo, direitos previstos em tratados e acordos internacionais,
ou mesmo direitos fundamentais novos que possam surgir ao longo do
tempo). Conforme Alexandrino e Paulo (2016), os direitos fundamentais,
por possuirem conceitos abertos, fendmeno também conhecido como
principio da nio tipicidade dos direitos fundamentais, possibilita que ao
longo do tempo sejam inseridos novos direitos. E possivel vislumbrar, por
exemplo, inser¢des de novos direitos fundamentais expressos em tratados
firmados apés o inicio de vigéncia da CF/88, tratados dos quais o Brasil
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seja signatario."! Assim, apesar do titulo I1, capitulo I da CF/88 ser bastante
extenso, nio se pode dizer que os direitos fundamentais sao numerus clansus,
nao se trata de uma previsao exaustiva de direito fundamentais. Apenas para
exemplificar, cita-se os direitos processuais que podem estar previstos em
outra parte da propria constituicdo ou em lei infraconstitucional.

2. A COVID-19 E SUAS PRINCIPAIS IMPLICACOES NA
SOCIEDADE GLOBALIZADA

Primeiramente, é preciso pontuar a alta transmissibilidade do virus
Covid-19 que se propaga instantaneamente mediante um simples contato.
Conforme estudos realizados pela Fundacao Oswaldo Cruz — Fiocruz (2021),
sabe-se que a transmissdo ocorre mediante secre¢oes contaminadas, como
goticulas de saliva, espirro, tosse e catarro. Deve-se evitar o contato pessoal
proximo, como o toque ou aperto de mio, e o toque em objetos ou superficies
contaminados, seguido de contato com a boca, o nariz ou os olhos.

Neste cenario, o distanciamento social'? tornou-se a inica medida
eficaz para o controle da doenga (enquanto isso a ciéncia corria contra o
tempo na busca de um imunizante capaz de induzir a cria¢io de anticorpos
que protegessem a vida em casos de contaminagdes). Buscando dar legalidade
as medidas de distanciamento e de isolamento, foi promulgada a Lei n°
13.979/2020 para dispor acerca da importancia da quarentena e da restricao
das aglomerag¢des adotando métodos de controle de fluxos e limitando a
trafegabilidade das pessoas.

Todavia, a legislacio mencionada no paragrafo anterior conflita com o
direito a liberdade de ir e vir — sendo este um direito fundamental estampado
em nossa Constituicio Federal. Assim, com a eclosao da pandemia da
covid-19 tem-se um cenario perfeito para estudo da ponderacio dos direitos
fundamentais, uma vez que se tém dois bens constitucionalmente protegidos
conflitantes: o direito a vida (nele compreendido o direito a saude) e a
liberdade de ir e vir. A covid-19 trouxe um momento de intensa reflexdo
acerca da liberdade das quais as pessoas dispéem, ou pensam que dispSem.

11 “Enfim, deve-se entender que nio existe uma lista taxativa de direitos fundamentais, constituindo eles um
conjunto aberto, dinimico, mutavel no tempo. Essa caracteristica dos direitos fundamentais encontra-se expressa
no § 2° do art. 5° da CF/1988, nos termos seguintes: “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (ALEXANDRINO, M.; PAULO, V. 2016, p. 97).

12 Conforme a Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2020) o termo correto para “a diminui¢io de intera¢io
entre pessoas de uma comunidade para diminuir a velocidade de transmissao do virus” ¢ o distanciamento
social, trata-se de uma estratégia eficaz quando se sabe que ha pessoas contaminadas, mas ainda nio foi possivel
determinar quem sio essas pessoas para coloca-las em isolamento social. Nesse sentido, o isolamento social “¢
uma medida que visa separar as pessoas doentes (sintomaticos respiratorios, casos suspeitos ou confirmados de
infec¢ao pelo coronavirus) das nao doentes para evitar a propagacao do virus”. (UNIVERSIDADE FEDERAL
DO RIO GRANDE DO SUL. Tele Satide - RS: Posts Coronavirus. Disponivel em: https://www.ufrgs.br/
telessauders/posts_coronavirus/qual-a-diferenca-de-distanciamento-social-isolamento-e-quarentena/. Acesso
em: 13 de outubro de 2021.)
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O objetivo do artigo ndo se encontra pautado em explicagSes cientificas
e epidemiolégicas acerca dos danos causados pelo coronavirus. Entretanto,
sob o viés da linguagem juridica, busca-se — através da pandemia — refletir
acerca do equilibrio entre os direitos fundamentais como forma de garantir a
efetiva protecao/promocio dos mesmos. Apds quase dois anos de pandemia,
presume-se que todos saibam os impactos trazidos pelo coronavirus, mas nio
¢ demais relembrar em breve sintese a importancia dos direitos fundamentais
afetados pela pandemia. Frisa-se a Covid-19 é um problema multidisciplinar,
pois nio se trata apenas de um problema médico, mas sim de um problema
que irradia efeitos nas questoes politicas, juridicas e solidarias.

O principal direito afetado pela pandemia foi direito a vida, que esta
expressamente garantido em nosso ordenamento, e, salvo em caso de guerra
declarada (art. 5° inc. XL.VII, alinea a), ndo ha outras formas de relativizagio
deste direito. O constituinte foi categdrico ao prever a unica hipétese de
relatividade do direito a vida e o fez porque a vida é o bem maior. Somente
com a protec¢ao da vida é que se pode cogitar a protecao dos demais direitos
fundamentais. Como bem explicitado por Mendes e Branco (2020, p.337)
“Proclamar o direito a vida responde a uma exigéncia que é prévia ao
ordenamento juridico, inspirando-o e justificando-o. Trata-se de um valor
supremo na ordem constitucional, que orienta, informa e da sentido dltimo
a todos os demais direitos fundamentais”. Neste contexto a preservagiao do
direito a vida é inquestionavel.

Outro direito fundamental impactado pela pandemia é o direito
fundamental a liberdade de ir e vir, que se revela como um dos principais
direitos da sociedade contemporanea. Assim sendo, a liberdade de locomocio
ndo pode ser restrita sob pena de afronta ao art. 93, IX, CF/88. Nio hd
duvidas sobre a fundamentabilidade do direito de ir e vir, todavia, diante
da situagdo emergencial imposta pela covid-19 — cuja disseminac¢io do virus
aumentava a cada dia — o sistema de saude colapsou e muitas vidas foram
perdidas em razao da auséncia de leitos que pudessem lhe garantir o direito
basico: a vida. Diante dessa situa¢do pandémica, o direito de ir e vir precisou
ser flexibilizado e ganhou novas roupagens interpretativas em prol do bem
estar da coletividade.

Uma reflexdo muito frequente no seio da pandemia de covid-19 ¢é
sobre como resolver os conflitos entre os direitos fundamentais. Algum
direito fundamental sobrepde ao outro? E possivel ponderar entre os
direitos fundamentais e, numa situagio juridica concreta, verificar qual
direito prevalece perante o outro? O judiciario brasileiro, tdo abarrotado de
processos, conseguiria dar essa resposta em tempo razoavel? E preciso partir
do pressuposto de que nio ha concorréncia entre os direitos fundamentais e
que tanto o direito a vida quanto o direito a liberdade de ir e vir sdo garantias
necessarias a sobrevivéncia. Entretanto, a pandemia mostrou que o sucesso
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da protecdao da humanidade frente a esse inimigo comum (o virus) depende
de um esforco coletivo, ou seja, a garantia de protecio da humanidade nio
pode ser tolhida ou prejudicada pelo exercicio das liberdades individuais
(porque tais atitudes revelam-se de um egoismo sem precedentes).

O coronavirus provocou reflexdes antes ignoradas no ambito da
maioria das ciéncias e antecipou algumas discussGes que possivelmente
aconteceria no futuro. A necessidade do distanciamento social fez com
que a populagdo evitasse todos os tipos de aglomeragoes (dos encontros
familiares aos grandes eventos). Houve restricdo do direito aos encontros
coletivos e atingiu, com for¢ca maxima, todas as formas de socializacdo até
entdo conhecidas e comumente utilizadas. Acelerou-se a necessidade de
atitudes coletivas em prol de um objetivo comum®, no caso da pandemia
a higienizac¢do dos locais individuais e coletivos tornou-se obrigatéria para
que se atingisse o objetivo de cessar a contaminacao.

A pandemia veio carregada de sentimentos negativos, frustrantes e
desesperadores, mas oportunizou a reflexdo, como sintetiza Cueto (2019,
p-02). Em um mundo onde diferentes escandalos competem para ocupar
os meios de comunicac¢do de massa, as enfermidades epidémicas sao uma
ocasidao para que a saude publica, os cientistas e os historiadores da saude
reivindiquem em voz alta a importancia de seus trabalhos. Para demonstrarem
a importancia da prevencao frente as enfermidades endémicas que podem
ser prevenidas e que seguem flagelando a sociedade; para desmascarar a
letalidade do negacionismo cientifico e para a defesa solidariedade.

Diante da sintese das explanagdes ora apresentadas, o que estd em
questdo: O direito a vida e a prote¢do da coletividade ou a garantia do direito
de ir e vir? Uma discussio sobre a individualidade do direito de locomog¢io e
a solidariedade para garantir a protecdo da coletividade. Parece que o direito
a vida e protecdo de toda coletividade merece uma atencio especial. Isso
nio significa que o direito de ir e vir é menos importante ou uma garantia
fundamental com menos for¢a. Ocorre que o direito enquanto ferramenta
reguladora das condutas humanas precisa estar atento ao contexto que o
cerca, ¢, no momento de apice pandémico em que vidas foram perdidas,
as liberdades individuais precisaram ser restringidas em prol de um bem
maior. Em outro momento, quando houve ampla cobertura vacinal e foi
seguro para a coletividade as restricdes foram flexibilizadas (para alivio de
muitos). E importantissimo perceber esse movimento de adaptabilidade
que os direitos fundamentais tém frente as diversas situa¢des, deste modo
os direitos fundamentais sdo sempre atuais e permitem cada vez mais que
a sociedade evolua e busque sempre estar em harmonia.

13 O debate sobre a fraternidade e a solidariedade existe desde a Revolugao Francesa, foi impulsionado pelas
atrocidades da Segunda Guerra Mundial, porém a pandemia de covid-19 elevou essa discussao ao nivel global.
Na sociedade contemporanea globalizada o sucesso do controle da pandemia depende do trabalho conjunto
das nagdes para que se controle a transmissao do virus e o surgimento de novas variantes.
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E, durante a pandemia de covid-19, foi possivel refletir sobre o
fundamento que permeia os direitos e os deveres fundamentais. Sio eles
que sustentam a teoria de limites reciprocos entre os direitos fundamentais
(tema abordado no proximo tépico), e dentre os deveres fundamentais é
importante destacar o dever de solidariedade. Essa tematica ndo é nova no
mundo juridico e estava presente nos debates sobre as questGes ambientalis,
porém com o advento da pandemia foi possivel perceber o quanto a sociedade
precisa desse ideal para atingir certas metas — principalmente porque a
sociedade contemporanea é globalizada, o que significa que as a¢Ges dos
pafses ndo trazem apenas reflexos internos, mas também reflexos de ordem
externa. Num contexto pandémico, nio é possivel obter sucesso no objetivo
comum de frear a pandemia se algumas cidades promovem o distanciamento
e outras nio, porque tais atitudes facilitam o surgimento de novas cepas que
podem ser difundidas facilmente dentro do pais. Entdo ¢ necessario um
esfor¢o conjunto e simultdneo das pessoas, de manter o distanciamento, de
tomar todos os cuidados de higiene, de se vacinarem quando for sua vez
para que se tenha controle da pandemia e se possa flexibilizar as liberdades
individuais que foram restringidas.

De acordo com Mendonca (2018, p. 93), o catalogo de direitos
fundamentais também traz consigo, ainda que de maneira implicita, os deveres
fundamentais afinal entre eles hd uma relacio simbidtica (interferéncias
reciprocas) e para todo direito naturalmente existe um dever, que pode ser
de responsabilidade do Estado ou da coletividade. E, ndo ha como falar
apenas em direitos sem falar nos deveres, pois segundo Mendonga (2018, p.
95) “ao Estado nao caberia apenas deveres, nem mesmo aos cidadaos seriam
viabilizados apenas direitos”. Nesse sentido, ndo se ignora a relevincia da
liberdade de ir e vir, todavia, no contexto pandémico, tal liberdade deve
ser exercida com a maxima cautela, zelo e com muita responsabilidade
social. O exercicio inconsequente da sua liberdade de ir e vir pode resultar
na perda da vida de outrem. E preciso ter ciéncia da responsabilidade que
a popula¢io tem no combate a pandemia (que nao vai acabar amanha, os
cuidados devem permanecer, mesmo apds a vacinacio).

O dever fundamental de solidariedade, segundo Mendonga (2018,
p. 101) é decorrente da vida em sociedade, pois 0 homem nio é um ser
isolado. E essa convivéncia em comunidade possibilita a desenvoltura de
sentimentos como a empatia que faz com que sutja o entendimento de que
os homens sio semelhantes entre si. Ainda de acordo com Mendonga (2018,
p -101) o sentimento de empatia é que impulsiona o espirito de colaboragiao
e coopera¢ao para com os seus semelhantes e faz com que as pessoas saiam
da posi¢io passiva e assuma atitudes de responsabilidade fundamentadas
na solidariedade. E, é baseado na solidariedade, na empatia, no sentimento
coletivo ou qualquer outra nomenclatura que se queira usar, que serd possivel
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passar por momentos tio dificeis. E compreender que suas atitudes, se
estiverem em conformidade com a ciéncia podem salvar vidas, mas por
outro lado se estiverem em desacordo podem destruir vidas (e nio s6 daquele
que se foi, mas também dos que ficaram e tem que conviver com a perda
precoce de um ente querido).

Assim, é imprescindivel ter conhecimento da “medida de responsabilidade
geral em evitar causar danos aos outros, de modo a serem as praticas e
convengdes sociais os instrumentos delineadores dessa responsabilidade”
(Mendonga, 2018, p. 102). Conforme Mendonga (2018, p. 104) “o senso de
responsabilidade social, concebido a partir do ato de reconhecer-se no outro,
conduz o individuo a manter sua conduta pautada no compromisso comunitatio,
que est ligado as obrigaces reciprocas”. E fazer o correto mesmo que nao
tenha lei te obrigando, é se vacinar mesmo que ndo te exija o passaporte de
vacinas, porque seu comprometimento é com a sociedade objetivando alcancar
o fim comum: vencer a pandemia (preservando a vida e a saude) e poder
desfrutar do direito fundamental de ir e vir (e de outras liberdades individuais
que porventura tenham sido restringidas).

3. APONDERACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DURANTE A PANDEMIA

Sobre o conflito entre direitos fundamentais é oportuno primeiramente
destacar que eles surgem decorrente da eficicia imediata e simultinea de
varios direitos fundamentais. Eficicia ¢ a capacidade de produgio dos efeitos
previstos na norma. Uma forma didatica de entender o plano da eficacia dos
direitos fundamentais ¢ utilizar-se dos ensinamentos de Pontes de Miranda
para fazer um paralelo dos planos do negécio juridico com os planos das
normas fundamentais. Uma norma sobre direito fundamental é valida quando
cumpre os requisitos de validade formal e material previstos na constitui¢ao
— ou seja, respeitou o processo legislativo, bem como o conteido material
dos direitos fundamentais existentes. A norma sobre direitos fundamentais é
vigente (tem forca para vincular as condutas humanas) quando ela ultrapassa
o periodo de vacatio legis (no caso de lei infraconstitucional que nio tenha
estabelecido prazo diverso) ou vacatio constitutionis (quando a previsao for
constitucional e o legislador estabelecer prazo para entrada em vigor, ja
que a regra ¢ eficacia imediata). E o terceiro plano da escada ponteana trata
sobre a eficicia, que é a producio dos resultados previstos na CF/88, lei
ou tratados, ou seja, o direito fundamental previsto em dispositivo vigente
devera gerar os efeitos que dele se espera. No caso dos direitos fundamentais
a eficacia pode ser horizontal (entre particulares) ou vertical (em relacoes
com o Estado). Conforme Silva (2014, p. 56) “Pois, até ento, a lei existiu.
Se existiu, foi aplicada, revelou eficicia, produziu validamente seus efeitos”.
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Ocorre que, a violagdo dos direitos fundamentais, em tempos de
pandemia, demonstrou o quanto pondera¢io é importante para a sociedade
atingir os objetivos coletivos que almeja (principalmente baseado no
fundamento da solidariedade entre as geragdes). A pandemia evidenciou
os conflitos entre direitos fundamentais e o quanto é importante que exista
limitagbes reciprocas entre eles. A solidariedade e a empatia exigidas pela
pandemia fazem com que a ponderagao dos direitos fundamentais se tornasse
muito mais relevantes do que era no passado.

Os governos do mundo todo tém tomado medidas para equilibrar os
direitos fundamentais, um exemplo dessas medidas é o chamado passaporte
da vacina cujo objetivo ¢é evitar que pessoas que optaram por nao se imunizar
coloque em risco a vida de outras pessoas. Tal medida demonstra claramente
a relevancia da ponderagdo no contexto de pandemia, pois todos tém direito
fundamental de ir e vir. Todavia, considerando as circunstancias da covid-19
e, sendo comprovado pela ciéncia que a vacina é a unica forma de amenizar
os efeitos adversos da doenca, aquele que escolhe nio se vacinar podera
ter seu diteito de ir e vir limitado (afinal os ditreitos fundamentais nao sio
absolutos e podem ter interferéncias reciprocas). Ou seja, os administradores
publicos estdo restringindo a circulagdo dessas pessoas em pontos turisticos,
locais fechados e etc. para nio colocar em risco o restante da populacio.
Isso faz com que as pessoas, ainda que obrigadas, respeitam os direitos
fundamentais de seus semelhantes.

Ainda sobre os direitos fundamentais, conforme Sarlet (2012, p.

316):

Assim, por exemplo, mesmo em se tratando de norma de eficacia
inequivocamente limitada, o legislador, além de obrigado a atuar no
sentido da concretizagdo do direito fundamental, encontra-se proibido
(e nesta medida também esta vinculado) de editar normas que atentem
contra o sentido e a finalidade da norma de direito fundamental.

Nesse sentido, se durante a pandemia o direito fundamental a vida esta
conflitando com a liberdade de ir e vir (considerando que estd comprovado
pelas ciéncias médicas que a vacina € o unico antidoto eficaz para o virus da
covid-19) nio pode o legislador editar normas que ndo observem o devido
processo legislativo (sentido formal), bem como as que flexibilizem o uso das
medidas de prevenc¢io (mascara, alcool em gel e etc.) ou mesmo permitir a
entrada de pessoas nao vacinadas em locais fechados sem a observancia dos
estudos cientificos e analise dos nimeros da doenca (sentido material), pois
ao fazer isso estaria o Estado negligenciado o seu dever de prote¢io e sua
obrigac¢io de promocio do direito fundamental 4 vida e a satde. Seria uma
medida desproporcional ao contexto histérico na qual esta sendo aplicada.
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Outra razdo para o debate sobre a ponderacio de direitos fundamentais
esta nos tipos de eficacias que estes direitos em regra produzem. Os direitos
fundamentais geram eficacia vertical (produzida na relagio Estado-Cidadao) e
também produz eficacia horizontal (gerada no ambito particular nas relacGes
Cidadao-Cidadao). Ou seja, em ambas as relagGes de aplicam os direitos
fundamentais de modo que em qualquer uma delas podem gera conflitos
entre direitos fundamentais.

Atualmente ha um contraponto entre a eficicia horizontal e o principio
da autonomia privada, debate este que foi acirrado durante a pandemia. Mesmo
antes do momento pandémico, ja existia uma preocupacio da doutrina sobre
qual seria o limite da incidéncia dessa eficacia nas rela¢Ges entre particulares
para ndo aniquilar o principio da autonomia privada (nele incluidos a opgao
de se vacinar ou n2o). No Brasil o professor Wilson Steinmetz dedicou-se a
escrever uma obra intitulada A vinculagio dos particulares a direitos fundamentais
em que ele enfrenta exatamente esse dilema entre a autonomia privada
(liberdades individuais) e os direitos fundamentais de outros particulares.

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
¢ fruto de uma interpretagao vanguardista que tem ganhado for¢a no Brasil.
Segundo Agra (2018, p. 200), a discussio sobre a eficicia horizontal comegou
a ser internalizada por uma decisao do Tribunal Federal Alemido em que fora
decidido que para os direitos fundamentais afetarem as relagdes privadas
era necessario um aval do legislador (famoso caso Liith). Esta abertura foi
considerada um avangco, pois antes desta decisdo as contendas entre particulares
s6 poderiam ser resolvidas com base no direito privado, e apds a decisdo ao
menos cogitava-se a utilizacao dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Sarlet (2012), em sua obra “A eficacia dos direitos fundamentais” sustenta
que essa discussio sobre a eficacia horizontal, para muitos doutrinadores, tem
suas raizes na questao da interpretacio sistémica dos direitos fundamentais
e os principios basicos do direito privado. Corolario as discussdes de varios
doutrinadores e juristas, eis que se tém o surgimento de trés teorias que
buscam explicitar melhor a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
sendo elas: teoria da eficacia horizontal direta ou imediata, teoria da eficicia
horizontal indireta ou mediata, e teoria da ineficicia horizontal.

Na teoria da eficacia horizontal direta ou imediata, que teve como
percursores Nipperdey e Leisner, os direitos fundamentais vinculavam o
Estado, o que nio impedia que eles fossem suscitados pelos particulares a
qualquer tempo. Nao obstante a permissio para que particulares o invocassem,
isso seria feito sem a interferéncia do legislativo, afinal eles gozam de eficacia
erga ommes. Tal teoria tem fulcro no principio da unidade da ordem juridica,
de que o ordenamento devera ser interpretado como um sistema, em que as
leis estejam em perfeita harmonia. Por isso, o direito privado ndo pode ser
considerado um paralelo a constitui¢do, e sim como diplomas que fazem
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parte de um sistema juridico. Assim conforme dito anteriormente, volta-
se a teoria da ponderagdo de Alexy, para que possa solucionar os conflitos
sem menosprezar nenhum direito fundamental. Isso serd possivel mediante
uma interpretagdo harmonica, sistematica de todo o ordenamento juridico.

Para Steinmetz (2004) a teoria da eficicia imediata é a melhor solu¢io
para embates entre bens constitucionalmente protegidos, como no caso do
direito a vida, a saude e a liberdade (de it e vit) presentes no art. 5° da CF/88,
pois em se tratando de um conflito constitucional (entre direito fundamentais)
deve ser resolvido com as ferramentas constitucionais. Conforme Steinmetz
(2004) a Teoria dos principios de Alexy ¢ ideal para tentar solucionar
esse embate que tem se intensificado no ambito das relagdes privadas,
principalmente no atual contexto pandémico de flexibilizacio das regras de
distanciamento social. Assim deve analisar entre os direitos fundamentais
conflitantes tendo como norteador o principio da proporcionalidade.

A teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas
relagoes privadas também vem da Alemanha, defendida por Giinter Dirig.
Tal teoria diz que os direitos fundamentais poderio incidir sobre as relagdes
privadas, todavia essa incidéncia se dard por meio das famosas clausulas
gerais, ou seja havera uma mediacio legislativa. Assim, o direito privado
por meio das aberturas deixadas pelas clausulas gerais, fariam a delimitagdo
daquilo que ¢é direito fundamental e se estes se aplicam aos particulares.
Conforme Sarlet (2012), esse movimento pode ser comparado a0 movimento
de recepcio ou nio dos direitos fundamentais pelo direito privado.

A teoria da eficacia indireta se revela fragil por dois fatores: a) primeiro
porque a interpretagdo harmonica e sistémica dos direitos fundamentais
trazida pela eficacia direta engloba o uso das clausulas gerais, entdo nio
teria uma inovacio; e b) segundo porque quanto questio da recep¢do ou nao
dos direitos fundamentais é perceptivel que ndo ha qualquer sentido, pois
se os direitos fundamentais estdo na constituicdo, que ¢ hierarquicamente
superior, aquilo que estiver nas normas inferiores que nao for compativel
com a Constituicdo Federal de 1988, foi tacitamente revogado. Logo, se
h4 essa vinculagio do direito privado ao direito constitucional, ao aplicar
o direito privado teoricamente estar-se-ia aplicando a constitui¢ao, porque
aquele ndo tem forca para afastar a incidéncia deste.

Por fim, a teoria da ineficicia horizontal, que também ¢ oriunda da
Alemanha, vem apenas contradizer aquilo que as duas teorias anteriores
apresentam. Parece mais um inconformismo com as novas tendéncias juridicas.
Tal teoria aponta que os direitos fundamentais sido exclusivos e tao somente
servem para serem direitos de defesa contra as ingeréncias do Estado.

Segundo Kloster (2019) tal premissa nao teve muita importancia
visto que, o proprio tribunal alemao, passou a reconhecer em suas decisdes
a nova tendéncia da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, sendo
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que alguns doutrinadores nem cogitam escrever sobre ela, porque entendem
que a discussao gira em torno da eficicia ser imediata ou ndo, sabem que ha
uma eficacia horizontal, apenas divergem sobre 0 modo como ela sera feita.

Nio se pode deixar de lado as licdes de Satlet (2012), que ao decorrer
de seus escritos, sempre deixa claro que apesar da relevancia do direito
comparado - que enriquece e muito o debate - sobre as eficicias, é preciso
estar bastante atento aos limites textuais e as particularidades de cada
constitui¢io, e nunca perder de vista o fundamento de validade de qualquer
interpretacdo que se faga, seja ela sistémica ou nio."

De acordo com Salert (2012) e com Steinmetz (2004) a teoria adotada
no Brasil ¢ a da eficacia direta, pois os direitos fundamentais sao direitos
prima facie. Todavia ambos, alertam sobre a relatividade desta premissa, pois
a questao das eficacias deve ser entendida como “mandados de otimizagao”,
cuja observancia da proporcionalidade no caso concreto faz-se necessaria,
uma vez que ndo esta diante de uma batalha do “tudo ou nada”.

Chama-se a atenc¢do para a leitura feita por Sarlet (2012) sobre o
fato da doutrina brasileira nao se fazer tdo preocupada com a dicotomia
de eficacia direta ou indireta dos direitos fundamentais. Primeiramente
porque a constitui¢ao diz que os diretos fundamentais sao de aplicabilidade
imediata, e segundo que a observancia aos direitos fundamentais se trata
de uma interpretacdo sistémica, buscando consonincia com a constitui¢ao
e mais procurando dar efetividade aos direitos fundamentais, assim nao ha
que se falar em demasia ou insuficiéncia desses direitos.

Ao adotar a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas pode-se fazé-la recorrendo aos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, buscando sempre uma pondera¢io entre os direitos
fundamentais violados. Além disso, se evitard uma exegese baseada na
literalidade de modo a alcancar a maxima efetivacio dos direitos fundamentais
e dos principios constitucionais. Por todo arcabouco apresentado nesta
pesquisa este parece ser o melhor caminho.

4. TEORIA APLICADA AO CASO CONCRETO

Ante o debate proposto sobre a pondera¢io entre o direito a saude
e a liberdade de locomogao, faz-se necessario abordar questdes de ordem
pratica ocorridas antes e durante o contexto pandémico, para vislumbrar
melhor a aplicagio de tais ensinamentos, e como a pandemia influenciou os
tribunais na interpretacio da eficacia dos direitos fundamentais.

14 “Importante ¢, considerando apenas os exemplos citados, que as peculiaridades de cada ordem constitucional
concreta e os seus respectivos limites textuais sejam suficientemente considerados para efeitos também do
debate ora travado, que ndo pode dispensar um olhar sobre o direito comparado.” (SARLET, 1. W. 2012).
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Uma das mais famosas decisGes, antes do contexto pandémico, e que
ndo poderia ficar fora de analise ¢ o julgamento do Supremo Tribunal Federal,
no recurso extraordinirio n® 201.819-8" que reconheceu a eficicia hotizontal
dos direitos fundamentais, abordando sua incidéncia nas relagGes privadas.

O recurso extraordinario versava sobre exclusio de sécio da Unido
Brasileira dos Compositores, sem o devido respeito aos principios da ampla
defesa e do contraditério. Logo de inicio, os eméritos julgadores refutaram a
aplicabilidade da eficacia horizontal apenas nas relagSes entre o poder publico
e o particular. Rechagada tal posicio, ainda foram brilhantes em confirmar
que, além da existéncia de eficicia vertical os direitos fundamentais também
gozam de eficicia horizontal.

Vejam importante trecho do julgado:

A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica,
ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nio confere aos particulares,
no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de
ignorar as restri¢coes postas e definidas pela prépria Constituicao, cuja
eficacia e for¢a normativa também se impdem, aos particulares, no
ambito de suas relages privadas, em tema de liberdades fundamentais.

O trecho transcrito ilustra bem toda pesquisa realizada, e todas as
teses demonstradas, principalmente a aplicabilidade da eficicia horizontal
dos direitos fundamentais nas relacdes particulares. Inclusive reforca que

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA: Sociedade civil sem fins lucrativos. Unido brasileira de
compositores. Exclusido de sécio sem garantia da ampla defesa e do contraditério. Eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Recurso desprovido. I- Eficacia dos direitos fundamentais nas relaces
privadas. As violagoes a direitos fundamentais nao ocorrem somente no ambito das rela¢oes entre o cidadio e
o Estado, mas igualmente nas relagbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢ao vinculam diretamente nio apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a prote¢ao dos particulares em face dos poderes privados. IT- Os principios
constitucionais como limites 4 autonomia privada das associa¢des. A ordem juridico-constitucional brasileira
ndo conferiu a qualquer associagio civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e,
em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da Constitui¢do da Republica,
notadamente em tema de protegio as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada
garantido pela constitui¢io as associagbes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que
asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras
limitagoes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nio
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagio, o poder de transgredir ou de ignorar as
restrigbes postas e definidas pela prépria Constitui¢ao, cuja eficicia e forga normativa também se impoem, aos
particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. I11- Sociedade civil
sem fins lucrativos. entidade que integra espago publico, ainda que ndo-estatal. atividade de cardter publico.
exclusio de sécio sem garantia do devido processo legal. aplicagdo direta dos direitos fundamentais a ampla
defesa e ao contraditério. [...]. A vedagio das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por
restringir a prépria liberdade de exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicagao
direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa
(art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV- Recurso extraordinario desprovido. Acérdio em Recurso Extraordinario n.
201.819-8 RJ, Relator: Gilmar Mendes, Brasilia, DJ: 11/10/2005, Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/14736142/recurso-extraordinario-re-201819-rjPref=juris-tabs. Acesso em: 01 mai. 2019.
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tal eficicia ndo reduz o principio da autonomia privada. A verdade ¢, que
a autonomia privada ndo pode ser exercida a bel prazer, a ponto de trazer
prejuizos a outrem. Nesse sentido a mesma constituicio que lhe considera
um bem constitucionalmente protegido também lhe apresenta limites para
seu exercicio. Deste modo ndo ha que se pensar em sobreposicio entre bens
constitucionalmente protegidos, mas sim na convivéncia harmonica entre eles.

Ja durante o contexto pandémico o Supremo Tribunal Federal foi
chamado a resolver a questiao da vacinagdo compulsoria (trazida na Lei n°
13.979/2020), a adogdo de medidas que indiretamente levasse a popula¢io
a se vacina (o chamado passaporte de vacinas) e a intangibilidade do corpo
humano. A acdo direta de inconstitucionalidade n® 6.587' se encaixa
perfeitamente na presente pesquisa, porque a controvérsia gira em torno
da restricdo da liberdade individual e a protecdo da coletividade, entre o
direito a saude da coletividade e autonomia privada em recusar-se a vacinar.
Em resumo a contenda sobre a restricio do direito a liberdade de ir e vir das
pessoas que optaram por ndo se imunizar no que diz respeito a frequentar
certos locais em prol do beneficio de toda coletividade. O relator da ADI,
ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto diz que:

Como se constata, a obrigatoriedade da vacinagao, mencionada nos textos
normativos supra, nao contempla a imunizagdo forcada, porguanto é levada a efeito
por meios de sangies indiretas, consubstanciadas, basicamente, em vedagGes
ao exercicio de determinadas atividades ou a frequéncia de certos locais.
(STF, 2020, p. 15, grifo do autor)

Em outro ponto o ministro relator destaca que:
Alcancar a imunidade de rebanho mostra-se deveras relevante, sobretudo

para pessoas que, por razdes de saide, ndo podem ser imunizadas, dentre
estas as criangas que ainda ndo atingiram a idade prépria ou individuos

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMENTA: A¢oes diretas de inconstitucionalidade. Vacinagio compulséria
contra a covid-19 prevista na lei 13.979/2020. Pretensdo de alcancar a imunidade de rebanho. Prote¢io da
coletividade, em especial dos mais vulneraveis. Direito social a saide. Proibi¢do de vacinagio forgada. Exigéncia
de prévio consentimento informado do usuério. Intangibilidade do corpo humano. Prevaléncia do principio da
dignidade humana. Inviolabilidade do direito a vida, liberdade, seguranca, propriedade, intimidade e vida privada.
Vedagio da tortura e do tratamento desumano ou degradante. Compulsoriedade da imunizagio a ser alcancada
mediante restri¢oes indiretas. Necessidade de observancia de evidéncias cientificas e analises de informagdes
estratégicas. Exigéncia de comprovagio da seguranca e eficicia das vacinas. Limites a obrigatoriedade da
imunizagio consistentes na estrita observancia dos direitos e garantias fundamentais.[...] V - ADIs conhecidas
¢ julgadas parcialmente procedentes para conferir interpretagao conforme a Constituigdo ao art. 3°, 111, d, da
Lei 13.979/2020, de maneira a estabelecer que: (A) a vacina¢do compulséria ndo significa vacinagio forcada,
por exigir sempre o consentimento do usudrio, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas
indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restri¢do ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia
de determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base evidéncias
cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla informagio sobre a eficacia,
seguranca e contraindicages dos imunizantes, (iii) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais
das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas
universal e gratuitamente; e (B) tais medidas, com as limitagdes expostas, podem ser implementadas tanto pela
Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.
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cujo sistema imunolégico ndo responde bem as vacinas. Por isso, a sazide
coletiva ndo pode ser prejudicada por pessoas que deliberadamente se recusam a ser
vacinadas, acreditando que, ainda assim, serdo beneficiarias da imunidade
de rebanho. (STF, 2020, p. 17, Grifo do autor)

Por fim, cabe destacar que na decisao o Ministro Lewandowski
reconheceu que a solidariedade constitui objetivo fundamental previsto da
CFE/88, e, é por essa razdo que a autonomia privada nio pode sobrepor ao
direito a saude dos brasileiros. De acordo com o ministro:

Aqui, vale rememorar que, dentre os objetivos fundamentais da Repiblica Federativa
do Brasil, listados art. 3° da Constituicao, sobressai o propdsito de construir uma
sociedade livre, justa e soliddria, capaz; de promover o bem de todos. Essa é a razdo
pela qual se admite que o Estado, atendidos os pressupostos de seguranca
e eficacia das vacinas restrinja a autonomia individual das pessoas com o
fito de cumprir o dever de dar concrecio ao direito social a saude, previsto
no art. 196 da Lei Maior, fazendo-o por meio de “politicas sociais e
economicas que visem a reducio do risco de doenga e de outros agravos
e a0 acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecao e recuperacao”. (STT, 2020, p. 18, grifo do autor)

Por fim, ficou constatado que os direitos fundamentais produzem
eficacia imediata. E tal eficacia foi evidenciada durante a pandemia na
qual foi possivel perceber varios exemplos de irradiacao dos efeitos dos
direitos fundamentais nas mais variadas relacGes particulares. Os tribunais
nao falharam em seu dever de trazer seguranca juridica a populacio, que
ja sofreu demais em decorréncia do virus da covid-19, com o virus da
propagacio das fake news e do negacionismo, e quer harmonia e paz para
galgar os objetivos de sociedade justa e solidaria conforme previsto na
Constituicao de 1988.

CONCLUSAO

No que tange ao estudo realizado, inicialmente procurou-se demonstrar
o conceito dos direitos fundamentais, sua inter-relacdo com outros conceitos,
mais precisamente os direitos humanos e os direitos do homem, de modo
a clarificar que apesar dos conceitos estarem relacionados nao devem ser
utilizados como sindbnimos, pois cada um tem seu significado no mundo
juridico. Apds a definicdo do que sdo direitos fundamentais, passou-se ao
breve contexto histérico em que foram criados e qual a importincia do olhar
histérico para os direitos fundamentais. Ratifica-se a importancia de ver os
direitos fundamentais como oriundos de lutas e conquistas, pois essa andlise
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de linha do tempo permite compreender porque tais direitos atualmente sio
considerados direitos fundamentais.

Mais adiante, dedicou-se a andlise do contexto de pandemia da
covid-19 e suas implicacdes na sociedade contemporanea e globalizada.
Além disso, pesquisou-se a celeuma sobre o direito fundamental a sadde
e o direito de ir e vir, concluindo que no contexto pandémico o primeiro
prevaleceu sobre o segundo. Posteriormente, constatou-se a legalidade e a
constitucionalidade das medidas de restricoes impostas mediante o dever
fundamental da solidariedade.

Sabendo da importancia dos direitos fundamentais e de suas
respectivas interferéncias entre si, entendeu-se que, além Teoria da
Ponderacio entre direitos fundamentais, a Teoria da Eficacia Horizontal
também pode ser um caminho para a adogdo da razoabilidade e da
proporcionalidade nos conflitos entres bens fundamentais. Para isso,
foram analisadas as teorias sobre a medida da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas rela¢Ses privadas. Nesse topico abordou a teoria da
eficacia horizontal mediata, imediata e ineficacia dos direitos fundamentais
todas elas advindas do direito alemio e que tém sido consagradas na
jurisprudéncia brasileira.

O estudo permitiu concluir que em ambas teorias o resultado final
¢ semelhante, qual seja: a interpretacio e resolucio de tais conflitos devem
ser com base na ponderagdo dos direitos fundamentais conflitantes como
aconteceu frequentemente na pandemia da covid-19. E conforme visto
no tépico de “5 Teoria aplicada ao caso concreto” o Supremo Tribunal
Federal, no seu papel do julgador tendo ponderado com responsabilidade,
ou seja, os ministros nio tem adotado o simples afastamento de um direito
fundamental para aplicacdo de outro direito fundamental sem elucidar os
critérios utilizados para a ponderacio, de modo a no deixar duvidas porque
um direito fundamental deve (numa situagdo juridica concreta) prevalecer
sobre o outro, como € o caso do direito a saude coletiva prevalecendo sobre
a autonomia privada (liberdade de locomogio).
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RESUMO: Tendo como problema de pesquisa a identificacdo dos
requisitos materiais para a realizacio do overruling (compreendido como
supera¢ao, modificacio, revisao ou cancelamento de precedente obrigatério
anteriormente firmado de modo formal por instancias judicidrias
competentes), este estudo parte da afirmagao de que essa técnica pode ser
empregada se constatada uma das seguintes circunstancias: a) revoga¢ao
(derrogacio ou ab-roga¢ao) no texto normativo que amparou o precedente;
b) erro, contradicio, omissio ou obscuridade na elaboragdo do precedente
(tntra e inter decisGes); ¢) modificagdo informal na compreensio do texto
normativo considerado no precedente; e d) construcdo do precedente
sob premissa juridica ou social equivocada. A comprovacdo da hipotese
¢ feita com referéncias normativas nacionais, com bibliografia brasileira e
estrangeira e também com a analise do caso Ramws v. Louisiana, julgado pela
Suprema Corte dos Estados Unidos em 20/04/2020, no qual a técnica do
overruling foi revisitada e aplicada. O método de investiga¢io é o indutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Overruling. Precedentes Obrigatérios. Requisitos
Materiais. Caso Ramos v. Louisiana. Suprema Corte Americana.

ABSTRACT: Having as a research problem an identification of the material
requirements to overruled a binding precedent (understood as overcoming,
modification, or cancellation of a mandatory precedent previously and
formally signed by competent judicial bodies), this study confirms that
this judicial technique can be used under the following circunstances:
a) revocation (derogation or abrogation) of the rule that supports the
precedent; b) decision error, omission or obscurity during the elaboration
of the precedent (intra and inter decision); ¢) informal modification of the
understanding around the rule considered to reveal the precedent; and
d) construction of the precedent under a wrong legal or social premise.
The proof of the hypothesis is made with national and foreign normative
references, and also with the analysis of the case of Ramos v. Louisiana,
decided by the United States Supreme Court, on 04/20/2020, in which
the overruling technique was revisited and applied. The investigation
method is inductive.

KEYWORDS: Overruling. Binding Precedents. Material Requirements;
Case of Ramos v. Louisiana. United States Supreme Court.
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INTRODUCAO

A fase ainda inicial do mecanismo de precedentes no Brasil tem
trazido desafios naturais de compreensio e de implementacdo de seus
componentes, para 0 que a experiéncia americana é importante referéncia
pelo grau alcangado com a pratica no tempo.

O problema principal desta pesquisa € a identificacao dos requisitos
para a realizacio do overruling, compreendido como supera¢io, modifica¢io,
revisdo ou cancelamento de precedente obrigatério anteriormente firmado
de modo formal por instancias judiciarias competentes. O recorte tematico
deste estudo compreende a identificagdo dos requisitos materiais para o
overruling (ou seja, “o que” permite realiza-lo), nio compreendendo seus
elementos formais ou procedimentais (tais como competéncia e instrumentos
processuais, embora referidos circunstancialmente no desenvolvimento do
texto).

A hipétese apresentada € a de que o overruling pode ser feito se constatada
uma das seguintes circunstancias: a) revogacio (derrogacao ou ab-roga¢ao) no
texto normativo que amparou o precedente; b) erro, contradi¢dao, omissio ou
obscuridade na elaboracio do precedente (#ntra e inter decisGes); ¢) modificacao
informal na compreensio do texto normativo considerado no precedente;
e d) construcdo do precedente sob premissa juridica ou social equivocada.
Apontamos, ainda, a possibilidade de precedente transitério com causa
explicita e objetiva de overruling associada a seu conteido exaurivel.

Este estudo mostra que a realizagido do overruling deve ter como
primeiro passo a defini¢do segura do conteudo obrigatério do precedente,
o que coincide com sua ratio decidends (resultante da combinac¢io entre tema
controvertido delimitado, fundamentos juridicos que predominaram no
julgamento colegiado e tese conclusiva). A ratio decidend; é o parimetro
comparativo para a verificacdo da necessidade de superagio, modificagio,
revisdo ou cancelamento em vista de casos concretos futuros.

Para a comprovacio de sua hipotese, este estudo utiliza referéncias
normativas nacionais e bibliografia brasileira e estrangeira, além também
da experiéncia jurisprudencial americana do caso Ramwos v. Louisiana, julgado
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, em 20/04/2020, no qual a técnica
do overruling foi revisitada e aplicada. A constata¢do da legislagio e doutrinas
nacionais estarem substancialmente em conformidade com a experiéncia
americana (embora em estagios de desenvolvimento distintos) da respaldo
as conclusdes da pesquisa.

O estudo comega com a apresentacdo das causas e fundamentos que
justificaram a implantacdo do sistema de precedentes no Brasil e os desafios
que essa mudanga proporciona na cultura juridica brasileira em razdo do
aumento da area de interseccdo entre Civil Law e Common Law. Tendo a ratio
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decidendi como parametro de identificacao do precedente, indicamos os
requisitos materiais para o overruling no Brasil (e elementos correlatos), para
entdo tratarmos do Case Ramos v. Lounisiana, do qual extraimos a hipétese
de pesquisa.

O método de investiga¢do € o indutivo, com técnicas documentais,
servindo-se de atos normativos, documentos, bibliografia (nacional e
estrangeira) e jurisprudéncia americana.

1. CAUSAS E FUNDAMENTOS DO MECANISMO DE
PRECEDENTES

Nas ultimas trés décadas, o funcionamento do Poder Judiciario
tem sido substancialmente criticado em razio da morosidade na prestacao
jurisdicional, do custo econdémico global expressivo de seu funcionamento
e em razdo de decisdes contraditdrias em casos repetitivos.” A garantia
fundamental de amplo acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicao)
tem sido sistematicamente revisitada e aperfeicoada com novos fluxos e ritos
processualis, técnicas de gestdo, mecanismos eficientes para a solu¢io de
controvérsias repetitivas (que versam sobre direitos individuais homogéneos)
e ferramentas eficazes para a execucio de titulos (judiciais e extrajudiciais). *

Pesquisas empiricas e elementos de jurimetria passaram a orientar
o aprimoramento da gestdo das institui¢cdes judiciarias, em macro e micro
dimensoes.” Quanto as reformas processuais, foram fortalecidas as a¢des
coletivas e o controle abstrato de constitucionalidade de atos normativos,
que passaram a ter decisdes vinculantes (especialmente com as Emendas
Constitucionais n° 03/1993 e n® 45/2004, essa ultima também introduzindo
simulas vinculantes e a duragdo razoavel do processo como garantia a direitos
fundamentais), e os pilares do mecanismo de precedentes foram langados
por leis ordinarias (p. ex., Lei n® 11.232/2005 e Lei n® 11.417/2006) e pot
regimentos internos de tribunais extremos.

Em seu sentido amplo, o mecanismo de precedentes abrange multiplas
medidas de verticalizacio, abstratizacao, unicidade e eficiéncia da prestagdo
jurisdicional (incluindo simulas vinculantes e a¢des de controle concentrado
de constitucionalidade), mas em sentido estrito compreende um microssistema
proprio para a solugio de controvérsia sobre matéria de direito previamente

3 Hatempos esses problemas sio identificados, com expressiva produgio bibliografica que ilustramos, por todos,
BENETI (1999), LEWANDOWSKI (2000) e SADEK (2004).

4 Porque o recorte temitico deste estudo cuida do overruling no sistema de precedentes dentro da dinimica do
processo judicial, o desenvolvimento da argumentacio esta focado no Poder Judiciario. Contudo, paralelamente
novas portas extrajudiciais de solu¢io de conflito tém surgido e vém sendo constantemente aprimoradas,
afirmando o complexo sistema (publico e privado) de acesso ao direito.

w

O Conselho Nacional de Justi¢a publica, anualmente, o Relatério Justica em Numeros, disponivel em seu site,
com dados quantitativos e qualitativos do funcionamento de todo o Poder Judicidrio brasileiro, entre 1° de
janeiro e 31 de dezembro, importantes para o macro gerenciamento do Poder Judicidrio e também para a micro
gestio aplicada por cada magistrado em sua unidade judiciatia.
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delimitada, com fixacao de tese conclusiva obrigatéria para todos os casos
equivalentes.®

Além de preceitos constitucionais que ddo amparo indireto (art. 5°
LXXVIII, do art. 102, do art. 103 e do art. 103-A, todos da ordem de 1988),
varias regras do CPC/2015 justificam a obrigatoriedade de precedentes para
todas as instancias judiciarias (art. 932 e art. 1.030), protegidos por reclamag¢oes
(art. 988), retratacdes (art. 1.041), impugnacSes ao cumprimento de sentenca
(art. 525) e agbes rescisorias (art. 966), sempre em favor da celeridade e da
unidade da prestacio jurisdicional.” O art. 926 do CPC/2015 imp6s regras
operacionais para o direito precedental visando a estabilidade, a integridade
e a coeréncia, e o art. 927 da mesma lei processual indica os precedentes a
serem obedecidos por juizes e por tribunais.

2. MUDANCA NA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA

Ha desafios culturais na implantacao do mecanismo de precedentes, porque
importa na agregacio de maior peso ou valor na tarefa de interpretacao feita por
instituigdes judiciarias em um modelo até entdo dominado pela ideia de legislagdes e
demais atos normativos positivados pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.

Embora o sistema de Civi/ Law ainda seja predominante no Brasil, o
mecanismo de precedentes amplia a area de intersecao com a Common Law até
entdo existente basicamente na forma de simulas persuasivas e de jurisprudéncias
indicativas, de tal modo que decisbes judiciais obrigatérias passaram a integrar
o ordenamento juridico por também serem abstratas, impessoais, imperativas,
inovadoras e genéricas. *? A ordem constitucional de 1988 (com suas emendas)
e regramentos infraconstitucionais modificaram a tradicional dogmatica e a
dedugdo como método de decisdo judicial para o caso concreto, em favor da
valoriza¢do da teoria dos precedentes (PEIXOTO, 2018, p. 133-136), de modo
que hd um novo modelo dogmatico (NUNES; HORTA, 2015, p. 292).

Segundo MITIDIERO (2018, p. 73-74), o Direito no Brasil estava
concentrado na legislacio, cuja aplicacdo para os casos concretos seria feita com
a colaboracdo de um juge inanimé que declarava a norma preexistente contida em

6 Havia abstratizagdo na antiga representagio de constitucionalidade — prevista desde a Emenda Constitucional
n° 16/1965 e mantida na Carta de 1967 — e também pelo controle abstrato feito por Plenos ou por Orgios
Especiais de Tribunais ordindrios nos moldes do art. 97 da Constituigao de 1988, mas foram as Emenda n°®
03/1993 (seguida pela Lei n® 9.868/1999 e pela Lei n° 9.882/1999) ¢ a Emenda n® 45/2004 que deram impulso
as decisées vinculantes no Brasil (até entao dependentes do Senado Federal, nos moldes do art. 52, X, da
Constitui¢io de 1988). Sobre o tema, AMARAL JUNIOR (2012) e LEAL (2006) Incluimos as Samulas
Vinculantes neste estudo porque os requisitos materiais de overruling sio os mesmos dos precedentes, notadamente
com inspira¢ao americana. Alids, sob uma perspectiva legal, as Simulas Vinculante estio compreendidas no
conceito de “precedente” (art. 927, inciso II, do CPC/2015).

7 Sobre o sistema de precedentes, BARREIROS (2015. p. 183-214), CRAMER (2016), FRANCO (2015. p. 521-
534), MACEDO (2015. p. 459-490), MITIDIERO (2018), MONNERAT (2012. p. 341-490) ¢ WAMBIER
(2012. p. 11-96).

8  Sobre o ponto, MARINONI (2009).

9 O Enunciado 380 do Férum Permanente de Processualistas Civis afirma que “A expressio ‘ordenamento juridico’,
empregada pelo Cidigo de Processo Civil, 05 pr incnlantes” (PEIXOTO, 2019, p. 65-67).
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preceitos normativos (mesmo quando o texto legal nio era suficiente), pois a
tarefa judicial estava ligada a extrair da legislacio a resposta para o problema do
caso concreto, de tal modo que a seguranca juridica, a liberdade e a igualdade
foram conceitos normalmente pensados tendo como referencial exclusivamente
a legislacio produzida pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.

Para TAVARES (2009, p. 23), ha uma radical oposicao e (aparente)
incompatibilidade entre Civil Law e Common Law, porque o padrio codificado
(caso brasileiro) trabalha com o pensamento abstrato e dedutivo baseado
essencialmente na lei, estabelecendo premissas (normativas) e elaborando
conclusdes por processos logicos (de modo que firma normas gerais
organizadoras), mas o padrio jurisprudencial (caso norte-americano, que,
em parte, inspira institutos no Direito brasileiro desde a Primeira Republica)
obedece a um raciocinio mais concreto e preocupado apenas em resolver o
caso particular (pragmatismo exacerbado), centrado na primazia da decisao
judicial (judge made law) e nitidamente judicialista.

O trabalho judicial para a solugdo do caso concreto € feito pelo método
dedutivo, mas a constru¢io de precedentes obrigatérios utiliza o método
indutivo. Essa mudanca cultural nio é simples nem facil, porque, além do
desconhecido, a adog¢do desse mecanismo enfrenta resisténcias do antigo e
da inseguranca diante do novo (marcado pelo dinamismo socioeconémico
da realidade contemporanea). E estamos na fase inicial de compreensio e
de implementacdo dos componentes desse novo mecanismo, o que exige
também novas rotinas, treinamento de profissionais e vias de interlocucio
com didlogo zntra e inter institucionais.

3. RATIO DECIDENDI: PARAMETRO ELEMENTAR
DO MECANISMO

O mecanismo de precedentes ¢ novo no Brasil, de modo que ha
muitos problemas a serem compreendidos e solucionados, tarefa que vem
sendo realizada com acertos e erros em pouco mais de uma década.'’ Para
além de fragilidades tedricas, a dificuldade repercute em dados de ordem
dogmatica, incluindo a “ementocracia” e a “excessiva abstrativizacdo da
sumula vinculante” (BARREIROS, 2015, p. 199).

Segundo STRATZ (2017, p. 299), um precedente deve ser construido
gradativamente com a confrontagio entre os aspectos faticos do caso a
ser julgado e os que levam a formulagio do precedente, de modo que nio
se trata de subsunc¢io do fato a uma norma geral apontada em enunciado
sumular com pretensoes totalizantes para esgotar a diversidade do fené6meno

10 Sobre divergéncias em aspectos essenciais do mecanismo de precedentes em teses, FRANCISCO (2021, p.
50-76).
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juridico por meio de textos legais e de aprisionar o sentido destes mediante
recursos gramaticais.

Embora o mecanismo de precedentes crie comando normativo para
ser utilizado em futuros casos, seu procedimento hermenéutico nao é
exatamente o mesmo empregado para a Constituicio, leis, decretos e demais
atos normativos convencionais na Civil Law. Trabalhar com precedentes
exige imersdo argumentativa, com o devido manejo de contraposicdes
juridico-processuais, para o que o aplicador deve identificar os motivos
determinantes que, 4 época, culminaram com a decisio judicial, para, depois,
aferir a similaridade fatico-juridica com o caso presente.

Em linhas gerais, a vinculag¢io ou obrigatoriedade estd nos “fundamentos
determinantes” da decisdo pronunciada no mecanismo de precedentes (art.
489, §1°,V, art. 979, §2°, e demais aplicaveis do CPC/2015). Logo, obrigatdria
¢ a ratio decidendi compreendida pela combinacio entre: a) controvérsia
expressamente instaurada (que correspondente ao tema delimitado da questdo
juridica posta em discussdo); b) fundamentos juridicos que prevaleceram
no julgamento pelo 6rgio colegiado (excluindo pronunciamentos vencidos,
obiter dictum e também aqueles que ndo decorram da controvérsia); e c)
tese formulada no tema debatido. Portando, o processo hermenéutico dos
precedentes nio é o mesmo dos atos legislativos ou regulamentares, para
os quais a mens legis impera em detrimento da mens legislatoris, ainda que
considerados métodos interpretativos como o teleolégico.

O mecanismo de precedentes depende de votos de julgadores em
colegiados que permitam a clara compreensido de seus fundamentos,
principalmente para que seja possivel a identificacio da ratio decidendi em
face da qual o 6rgao julgador formou maioria. CRAMER (2016, p. 134-
1306) aponta trés finalidades para a motivagdo: viabilizar a integridade e a
coeréncia da jurisprudéncia; permitir que a sociedade exerc¢a o controle sobre
as razoes que levaram o Judicirio a construir a norma (diferentemente da
sucinta justificativa do legislador); e assegurar a identificacio e a aplicacio
do precedente a casos futuros.

Somente com a segura compreensdo da ratio decidendi é que se torna
possivel reproduzi-la em futuros casos sub judice, tarefa que envolve a dindmica
do tempo e traz insita a possibilidade do overruling, cujos requisitos materiais
sao objeto deste estudo.

4. SIGNIFICADO E REQUISITOS MATERIAIS PARA O
OVERRULING NO BRASIL

A partir da conformagdo normativa brasileira e de estudos
doutrinarios nacionais e estrangeiros, o conceito de overruling corresponde
a superacio, modificagio, revisao ou cancelamento de precedente obrigatério
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anteriormente firmado de modo formal por instancias judicidrias competentes.
Pela linguagem do direito positivo, “revisao ou cancelamento” (art. 103-
A, da Constituicio, introduzido pela Emenda n°® 45/2004), “supera¢io”,
“modificacdo” e “revisao” (art. 489, §1°, VI, art. 927, {4°, art. 947, §1°, art.
985, 11, e art. 986, todos do CPC/2015) gravitam em torno do significado de
overruling e sdo usados como sin6bnimos neste estudo, muito embora existam
controvérsias sobre significados préprios de varios termos juridicos ligados
a0 mecanismo de precedentes."

O art. 103-A da Constitui¢do (introduzido pela Emenda n® 45/2004)
confiaao E. STF a tarefa de aprovar, de revisar e de cancelar enunciados sobre
a validade, a interpretago e a eficicia de preceitos normativos que causem
controvérsias com grave inseguranca juridica e relevante multiplicagio de
processos sobre questio idéntica.'” A Lei n® 11.417/2006 indica hipdtese para
a realizacio do overrnling ao dispor, em seu art. 5°, que revogada ou modificada
a lei em que se fundou a edi¢ao de enunciado de simula vinculante, o E.STF
(de oficio ou por provocacdo), procedera a sua revisio ou cancelamento;
essa lei também aponta regras procedimentais e, em seu art. 10, determina
a observancia subsidiaria de regras regimentais. "

No CPC/2015, seu art. 489, §1°, VI, afirma que nao esta fundamentada
qualquer decisdo judicial (interlocutdria, sentenga ou acérdio) que deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou
a superacdo do entendimento. No mesmo sentido estd a previsiao do art.
927, §4°, do mesmo CPC/2015, segundo o qual a modificagio de enunciado
de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacio adequada
e especifica, considerando a seguranca juridica, a prote¢io da confianca
e a isonomia. Tanto o art. 489, {1°, VI, quanto o art. 927, §4°, ambos do
CPC/2015, referem-se a necessidade de justificagdo judicial, mas, assim
como outros preceitos dessa lei processual geral, ndo indicam quais critérios
materiais devem ser observados para realizar o overruling.

Ja o art. 5° da Lei n° 11.417/2006 prevé que, revogada ou modificada
a lei em que se fundou a edi¢do de simula vinculante, sera feita sua revisao
ou cancelamento, conforme o caso. O uso concomitante de duas palavras
leva a conclusdo do overruling ser possivel na “revogacao” (feita por ato

11 Reconhecemos discussdes sobre a diferenca entre overruling, overriding (revogagio, restri¢io ou distingao
parcial), hiving off (desvinculagio do precedente), antecipatory overruling (tribunal ordinario se antecipa a provavel
superagio a ser feita por tribunal extremo), written ou umwritten overruling (escrito ou nio escrito), transformation
(reconstrugio do precedente por novos pesos dados a fundamentos juridicos) e o signaling (indicagio de iminente
overruling). A esse respeito, por todos, MARINONI (2016). Contudo, nio nos detivemos na delimitacio dessas
distingdes porque estudamos os requisitos materiais para a realizagio da supera¢ao, da modificagio, da revisao
e do cancelamento de precedentes, que acreditamos serem comuns na linguagem normativa brasileira.

12 A respeito das simulas vinculantes, TAVARES (2009).

13 O Regimento Interno do Pretério Excelso trata de procedimentos pertinentes a simula vinculante, mas nao
indica hipéteses que levem a revisio.
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normativo posterior que formalmente derroga ou ab-roga preceito normativo
anterior), e na “modificacdo” (que assume significado de alteracio informal
da compreensiao de um mesmo texto normativo).

O Projeto de Lei n® 8.046/2010 (versdo anterior do CPC/2015, que
tramitou na Camara dos Deputados), no Capitulo XV do Titulo I do Livro I,
art. 521, §{7°, ia pelo mesmo caminho trilhado pela atual legislagdo processual
porque apontava requisitos justificadores para a superacio de entendimento
sedimentado: a) revogac¢io ou modificagdao de norma em que se fundou a tese;
ou b) alteracdo econdmica, politica ou social referente a matéria decidida.'

A nosso ver, quanto ao elemento material, o overruling pode ser feito se
constatada uma das seguintes circunstancias: a) revogacio (derroga¢ao ou ab-
r0ga¢do) no texto normativo que amparou o precedente;” b) erro, contradicio,
omissao ou obscuridade na elaborac¢io do precedente, tanto intra decisio
quanto zzfer outras teses, simulas vinculantes e demais pronunciamentos
judicias obrigatérios; ¢) modificagao informal na compreensio do texto
normativo considerado no precedente, em vista de transformacdes de
valores, ideias e demais concepg¢des provocadas pela dinamica do processo
socioeconémico;'® e d) construcio do precedente sob premissa juridica ou
social equivocada.” E, assim como os preceitos normativos positivados
pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, o precedente pode ser
permanente (regra geral) ou transitorio (voltado para uma situacio especifica
e extraordinaria), quando entdo ha uma causa explicita e objetiva de overruling
associada a seu conteudo exaurivel.

O conjunto de precedentes deve ter consisténcia com o sistema
normativo e ser congruente com a realidade, objetivos que traduzem a
importancia juridica e socioeconémica do mecanismo de precedentes,
sobretudo porque a realidade contemporanea é notoriamente complexa e
veloz, na qual o novo é rapidamente substituido pelo mais novo."” Contudo,
o uso do overruling ndo pode ser banalizado, daf porque o motivo que o

14 Nesse caso, “modificagio” tem significado de alteragio formal e informal. MACEDO (2015, p. 471-472) critica
aversio legislativa atual em comparagio aquela da Cimara dos Deputados, e afirma: “As modificagies enfraqueceram
sobremanceira a implantagio do stare decisis brasileiro, que agora volta a depender de um forte esforo interpretativo e construtivo,
tanto doutrindrio como jurisprudencial.”

15 Os Enunciados 322 (“4 modificacio de precedente vinculante poderd fundar-se, entre outros motivos, na revogacao on modificagio
da lei em que ele se baseon, ou em alteragio econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida”) e 324 (“Lei nova,
incompativel com o precedente judicial, ¢ fato que acarreta a nio aplicacao do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado
0 reconbecimento de sua inconstitucionalidade, a realizaco de interpretagio conforme ou a proniincia de nulidade sem redugio de
texto”), ambos do Férum Permanente de Processualistas Civis, afirmam que a mudanga normativa expressa é
causa para a supera¢do, embora alguns autores nio classifiquem essa circunstancia como overruling porque se
trata de aspecto externo ao precedente (p. ex., PEIXOTO, 2019, p. 656/657).

16  Sobre modos informais de alteragdo do contetido normativo, FERRAZ (1986) e PEDRA (2016).

17 FOGACA; FOGACA (2015, p. 526-527) afirmam que a necessidade de revogacio do precedente se da por sua
formacao equivocada, ou porque nio mais se coaduna com o Direito, em razao de mudangas sociais, alteragao
do quadro fatico-normativo, criagio de novas tecnologias, dentre outros motivos.

18 Sobre a velocidade das mudangas na modernidade liquida, BAUMAN (1998 e 2001), e sobre a inseguranga na
sociedade de risco, BECK (2001 e 2008).
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justifica deve ser relevante ou significativo, pois a regra geral desejavel € a
afirmacio e a continuidade da otientac¢io judicial obrigatoria.”

Segundo FENSTERSEIFER (2016, p. 07), mais ainda do que a
decisdo que aplica um precedente, aquela que realiza o distinguishing ou o
overruling deve apresentar todas as razdes consideradas para sua conclusio. Ja
DUXBURY (2008, p. 111-112) afirma que, para atuarem de modo apropriado,
os juizes devem apontar uma boa razio para nio seguirem um precedente.”’
Segundo SCHAUER, nio basta a simples indicacdo de que uma decisio
anterior cometeu um erro, sob pena da inexisténcia da 16gica do stare decisis.”!

Portanto, inerente ao aspecto material, o overruling exige fundamentagao
por argumenta¢io consistente, ndo bastando a mera indicac¢do de textos
normativos (art. 489, VI, e art. 927,§4° do CPC/2015), especialmente se
alcancar apenas parte do precedente, porque a seguranca juridica, a protecdo
da confianca e a isonomia exigem que os destinatarios do comando judicial
saibam qual a extensdo da superacido, da modifica¢do, da revisao ou do
cancelamento (inclusive seu regular efeito ex nune ou eventual modulacio
no tempo).”> Especialmente em casos de modifica¢io informal, essa
fundamentacdo deve ser feita com critérios juridicos, ponderando entre
manter ou realizar o overruling (elemento metodolégico).

Também insito ao requisito material, o overruling pressupde transcurso
de tempo entre 0 momento em que o precedente anterior foi feito e o instante
no qual é feita sua superagdo, modificacio, revisao ou cancelamento. Nao ha
métrica para a configuracio desse elemento temporal, mas a permanéncia de
comandos normativos é correlata aos propositos estabilizadores, cognitivos
e prospectivos do sistema juridico, reafirmando a exigéncia do overruling ser
feito se houver razio relevante ou significativa.”

A mudanca de membros na composicao de tribunais extremos nao
¢ motivo suficiente para a realizacdo do overruling, pois esse mecanismo se
legitima pela revogagdo formal ou informal do texto normativo que amparou
o precedente, pela constatagao de ter sido elaborado por premissa juridica
ou social equivocada, ou ainda por apresentar erro, contradi¢io, omissao ou

19 Sobre motivacio para a realiza¢io do overruling, SKORKOWSKI (2020).

20 DUXBURY (2008, p. 111-112): “I# would be a mistake, nevertheless, to think that the judicial capacity to act appropriately
by not following a precedent necessitates the conclusion that precedents are a weak form of anthority. Just as judges might be acting
appropriately, so too they might be acting inappropriately, in not following a precedent: the precedent, that is, might be soundly
decided and on all fonrs with the case at hand, so that there is good reason for a court to avoid following it.”

21 No original, SCHAUER (2009. p. 59-60): “Although courts may occasionally overrule their own previous decisions, doing
50 requires more than just the belief that the previous decision was in error. If that were all that were necessary, stare decisis wonld
become meaningless, becanse it is precisely the point of stare decisis that a conrt should treat a previous decision as binding just
becanse of its existence and not because it is perceived to be correct. If every time a conrt believed an earlier decision to be mistaken
it could overrule that decision, then there wonld be no principle of stare decisis at all”

22 O Enunciado 55 do Férum Permanente de Processualistas Civis afirma que “Pelos pressupostos do § 3° do art. 927,
a modificagao do precedente tem, como regra, eficicia temporal prospectiva. No entanto, pode haver modulacao temporal, no caso
conerets”. (PEIXOTO, 2019, p. 634-638).

23 Em razio de este estudo tratar do elemento material para o overruling, tratamos também do elemento temporal
e do elemento metodolégico por estarem diretamente relacionados com a hipdtese de pesquisa, de modo que
nio abordaremos os demais elementos (notadamente o formal e o pessoal).
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obscuridade (#ntra ou inter decisSes obrigatérias). Muito embora a independéncia
e a imparcialidade sejam indispensaveis para a funcio jurisdicional e para o
trabalho em cortes constitucionais, e mesmo reconhecendo a interpretacao
como construgio e reconstru¢ao continua de significados, novos membros de
tribunais extremos devem se autoconter em favor da seguranca juridica, da
confianca legitima e da isonomia que escoram o mecanismo de precedentes
anteriormente firmado pelo colegiado.

Para DUXBURY (2008, p. 111-112), um precedente pode inibir mesmo
quando nio for seguido, e qualquer pessoa familiarizada com a jurisprudéncia
inglesa sabe que juizes as vezes nao seguem uma decisao anterior, mas julgam
adequado referir-se a ela ou atribuir-lhe algum significado, de modo que,
embora um julgador possa afirmar explicitamente ndo seguir um precedente,
sua existéncia pode leva-lo a decidir de forma diferente de como teria feito
se ndo existisse, em vista do peso do passado e da tradicao que o contetdo
do precedente representa.*

5. OVERRULING NO SISTEMA JURIDICO NORTE-
AMERICANO: CASE RAMOS V. LOUISIANA

Embora seja conhecidamente complexa a utiliza¢do de concepgoes
doutrinarias e jurisprudenciais estrangeiras, essa dificuldade deve ser
relativizada em se tratando de critérios para o overruling, dada a tendéncia
brasileira de ampliagio da area de convergéncia entre os aspectos juridicos
do Ciwil law com o Common law (CRAMER, 2016, p. 28-33). E o tempo de
amadurecimento de sistemas de precedentes estrangeiros sao credenciais para
a pesquisa brasileira, notadamente em se tratando dos critérios de overruling
utilizados pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

Mas é certo que paises de Common law, que lidam hd tempos com o
mecanismo de precedentes, tém historico de diferentes niveis de rigidez na
aplicacio do overruling. Embora a experiéncia estrangeira reconheca que a
superac¢ao ¢ medida excepcional para a qual € exigida rigorosa caracterizagao,
sua existéncia é necessaria para que o modelo de precedentes seja bem
articulado.

Na Inglaterra, o mecanismo ficou atrelado, por um bom tempo, a
uma vincula¢io horizontal rigida, na qual a House of Lords (agora denominada
Supreme Cour?), até 1966, trabalhou sob a premissa de que os precedentes
s6 poderiam ser modificados em funcdo da edigdo de regras especificas
port parte do Parlamento (MENDES, 2013, p. 103). O cenario inglés s6 se

24 DUXBURY (2008, p. 111-112), no original: A precedent might inhibit, furthermore, even where it is not followed. Anyone
Sfamiliar with English case law knows that judges will sometimes not follow an earlier decision but nevertheless see fit to refer to or
apply it, or accord it significance in some other, similarly subtle way in the conrse of a judgment. Althongh a judge might explicitly
claim not to follow, a precedent, its existence may nevertheless lead him to decide differently from how he would have done had it not
existed. The precedent might remind him of the weight of the past, that be is deciding within a tradition, and the decision which he
makes, though it might not accord with the precedent, might pay respect to or in some other way bear the marks of that tradition.
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alterou com o Practice Statement (de 1966) reconhecendo que a dinamica
anterior poderia levar a injustica em um caso particular e também restringir
indevidamente o desenvolvimento adequado da lei; permitiu-se, a partir de
entdo, a supera¢io de um precedente nio somente por atuagiao do Parlamento,
mas também por decisdo do Judiciario, quando a pratica evidenciar ser esse
o caminho correto a ser adotado. Apesar disso, ainda ha resisténcia quanto
a0 uso do overruling e, em nome da estabilidade do ordenamento juridico, a
superacio s6 ocorreu 21 vezes entre o ano de edicdo do Practice Statement e
2009 (PEIXOTO, 2018, p. 223).%

No caso do direito norte-americano, aceita-se a possibilidade de juizes
de instancias inferiores procederem a alteracao do precedente antecipando-se
a provavel modificacio da instancia supetiot (antecipatory overruling).*

EISENBERG (1991, p. 104-105) descteve o basic overruling principle
para que um precedente seja superado no direito norte-americano: (i) se
falhar substancialmente em satisfazer os padroes de congruéncia social e
consisténcia sistémica; e (if) se os valores que fundamentam a estabilidade
e o stare decisis (imparcialidade, protegendo a confianga, evitando surpresas
injustas, replicabilidade e apoio) ndo sdo mais bem servidos pela manutencio
de um precedente se comparada a sua supera¢io. >’

A perda da congruéncia social do precedente tem relacio com o
contexto socioeconémico e abrange questdes de expectativa relativas a
proposicSes morais, politicas, econémicas e de experiéncia.

Ja a inconsisténcia sistémica diz respeito a falta de adequacdo do
precedente com o préprio ordenamento juridico.

EISENBERG, ainda, aponta aspecto metodoldgico ao se referir a
ponderac¢io que deve ser utilizada como apoio pelo érgio julgador no caso
concreto, decidindo sobre a necessidade da mudanca prevalecer sobre a
relevancia de manter o ordenamento estavel e de impor tratamento igualitario
para casos semelhantes.

Essa linha de entendimento foi reafirmada pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, em 20/04/2020, no caso Ramos v. Louisiana, ao analisar
a técnica do overruling, tendo como pressuposto que o mecanismo de
precedentes ndo € essencialmente estatico e deve comportar medidas voltadas
a dinamizacdo do Direito.?®

O tema de fundo do caso, em linhas gerais, foi o requisito da
unanimidade para condenacdes criminais por tribunal do juri, pois, em grande

25 O Sistema juridico inglés tem suas peculiaridades. Por todos, SLAPPER (2015).

26 No conhecido sistema difuso de controle de constitucionalidade americano, magistrado de primeiro grau de
jurisdi¢do tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade de ato normativo.

27 EISENBERG, 1991, p. 104-105: A douctrine should be overruled if (i) is substantially fails to satisfy the standards of social
congruence and systemic consistency, and (ii) the values tha underlie the standards of doctrinal stability and the principle of stare
decisis — the values of evenhandedness, protecting justified reliance, preventing unfair surprise, replicability, and support — wonld
be no better served by the preservation of a doctrine than by its overruling”

28 SUPREME COURT OF UNITED STATES OF AMERICA (2020).
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parte do processo judicial americano, a condenagdo depende da unanimidade
dos jurados, de maneira que um unico voto de absolvi¢ao ¢é suficiente para
impedir o veredito condenatério.”” Todavia, Louisiana e Oregon admitiam
condenagbes por maioria pautadas no critério “dez votos de condenacio
contra dois de absolvi¢ao” (10-to-2 verdicts), levando a Suprema Corte dos
Estados Unidos a discussdo dessa controvérsia em vista da Sexta Emenda
(que garante aos cidadios norte-americanos o direito de serem julgados por
um “juri imparcial”).”’

Como parte dos debates, foram trazidas decisdes anteriores da mesma
Suprema Corte dos Estados Unidos, em especial o caso Apodaca v. Oregon, de
1972, quando prevaleceu o entendimento de que os custos da “unanimidade”
superavam seus beneficios e, portanto, os procedimentos nao convencionais
relacionados ao Tribunal do Juri ndo seriam inconstitucionais.” O decidido no
caso Apodaca v. Oregon ndo impediu a modificagdo do resultado do julgamento
da Corte de Apelacio de Louisiana e, ao final, a Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu, no caso Ramos v. Louisiana, que a unanimidade é requisito
necessario para condenag¢des criminais por jari.

Como tema de fundo, foram levantados e discutidos pelos magistrados,
basicamente: a) o efetivo alcance normativo da Sexta Emenda; b) a evolugio
histérico-constitucional em torno dessa regra e sua projecao na incorporagao
da unanimidade; ¢) a aplicabilidade (ou ndo) da garantia da unanimidade em
face da autonomia juridico-normativa de Estados-Membros no federalismo
norte-americano; e d) a propria inconstitucionalidade do expediente adotado
pelo Estado de Louisiana.”

Quanto ao stare decisis, houve importante discussao sobre o caso Apodaca
v. Oregon operar como verdadeiro precedente, por sua desarmonia com outras
manifesta¢des da Suprema Corte e por aspectos técnicos concernentes a
dissidéncia decisoria travada entre os julgadores naquela situagdo especifica,
quando entdo alguns julgadores rechagaram a for¢a precedental desse julgado.
3O Juiz Neil Gorsuch, em um primeiro momento, assumiu essa premissa
(no que foi acompanhado pela Juiza Ruth Bader Ginsburg e pelo Juiz

29 Evangelisto Ramos, por ter sido julgado sob a jurisdi¢iao de Louisiana, foi condenado a pena de prisio perpétua,
sem que sua condenacio tivesse opiniio unanime dos jurados.

30 Do original: “Amendment V'I: In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by
an impartial jury of the state and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have been previously
ascertained by law, and to be informed of the nature and canse of the accusation; to be confronted with the witnesses against hiny;
10 have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the assistance of counsel for his defense”” UNITED
STATES COURTS (2022).

31 SUPREME COURT OF UNITED STATES OF AMERICA (1972).

32 Este foi o enfoque de andlise do Juiz Clarence Thomas (SUPREME COURT OF THE UNITES STATES,
2019, p. 53-61).

33 O julgamento contou com a participacido dos seguintes magistrados: Neil Gorsuch; Ruth Bader Ginsburg;
Stephen Breyer; Sonia Sotomayor; Brett Kavanaugh; Clarence Thomas; Samuel Alito; John Roberts; e Elena
Kagan. Neil Gorsuch relatou o caso e apresentou a “opiniao” da Corte. Houve declaragio de convergéncia
parcial por parte de Sonia Sotomayor e Brett Kavanaugh. Clarence Thomas apresentou voto convergente. E
Samuel Alito foi o Gnico a apresentar “opinido” divergente.
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Stephen Breyer) para reconhecer o carater isolado daquele entendimento
(possibilidade de condenagdo nio unanime por Tribunal de Juri) frente
a diversos outros julgamentos da Suprema Corte e até mesmo de outros
Estados-Membros, razdo por que nio seria adequado considera-lo como
“precedente” (no sentido estrito e técnico da palavra), sendo mera decisao
isolada, sem forca vinculativa.**

Samuel Alito, de outro lado, defendeu que o caso Apodaca v. Oregon era
um precedente (inclusive porque varias condutas foram pautadas com base
nele) e divergiu de seus pares, sustentando a impossibilidade de supera-lo,
mormente em razao da vincula¢do oriunda do stare decisis, concluindo pela
constitucionalidade e legitimidade juridica do expediente adotado pela Corte
de Apelagio de Louisiana. %

Outros julgadores, em carater argumentativo, também assumiram a
forca precedental da decisio lancada no caso Apodaca v. Oregon, notadamente
para apresentar condicionantes juridicas capazes de viabilizar a utilizacdo
do overruling enquanto método de superagdo de precedente.

Foi o que fez Neil Gorsuch, posteriormente. Afirmou que o contetido
do stare decisis ndo é um comando inexoravel que pretende a reprodugao
indistinta daquilo que foi decidido no passado e, embora os precedentes
merecam profundo respeito por incorporarem os pontos de vista de juizes que
anteriormente analisaram a matéria, esses entendimentos devem ser revisitados
(mesmo porque uma interpretacio judicial equivocada da Constituicdo é,
muitas vezes, praticamente impossivel de ser corrigida por outros meios),
cabendo a Suprema Corte avaliar a qualidade do raciocinio da decisdo, sua
consisténcia com decisdes relacionadas, a evolucio juridica desde a decisio,
e a confianca na decisdo.*

Analisando a pratica da Suprema Corte norte-americana, o Juiz Brett
Kavanaugh identificou diversos fatores que, ao longo dos ultimos anos,
foram utilizados pela Corte para justificar a superacio de um precedente: (i) a
qualidade das razoes utilizadas quando de sua formulagio; (ii) a consisténcia

34 Isso foi tratado especificamente na Parte IV-A da decisao. Confira-se trecho do julgado nesse sentido: “... In the
final accounting, the dissent’s stare decisis arguments round to gero. We have an admittedly mistaken decision, on a constitutional
issue, an ontlier on the day it was decided, one that’s become lonelier with time. In arguingotherwise, the dissent must elide the
reliance the American people place in their constitutionally protected liberties, overplay the competing interests of two States, count
someof those interests twice, and make no small amount of new precedent all its own. ... (SUPREME COURT OF THE
UNITES STATES, 2019, p. 26)

35 Nesse sentido, expos: “Consider what it wonld mean if Apodaca was never a precedent. 1t wonld mean that the entire legal
professionwas fooled for the past 48 years. Believing that Apodaca was a precedent, the courts of Lonisiana and Oregon tried
thousands of cases under rules allowing conviction by a voteof 11 to 1 or 10 10 2, and appellate conrts in those States upheld these
convictions based on Apodaca” (SUPREME COURT OF THE UNITES STATES, 2019, p. 66)

36 Do original: Of course, the precedents of this Conrt warrant our deep respect as embodying the considered views of those who
have come before. But stare decisis has never been treated as ‘an inexorable command’. And the doctrine is “at its weakest when
we interpret the Constitution” becanse a mistaken judicial interpretation of that supreme law is often “practically impossible” to
correct through other means. To balance these considerations, when it revisits a precedent this Court has traditionally considered
“the quality of the decision’s reasoning; its consistency with related decisions; legal developments since the decision; and reliance
on the decision. SUPREME COURT OF THE UNITES STATES, 2019, p. 24). Afirmou, ainda: The doctrine of
stare decisis does not mean, of conrse, that the Court should never overrule erroncous precedentes...” (SUPREME COURT OF
THE UNITES STATES, 2019, p. 36).
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e a coeréncia do precedente com decisbes anteriores e posteriores; (iii) as
alteracoes legais e faticas ocorridas desde o surgimento do precedente;
(iv) a capacidade de fluidez do precedente; (v) a confianca depositada pela
sociedade em torno do julgado; e (vi) o tempo decorrido desde o momento
em que o precedente foi firmado (sua “idade”).

O Juiz Brett Kavanaugh afirmou que a superacdo de um precedente
deve ser feita quando caracterizado equivoco flagrante (“egregionsly wrong”,
nao sendo suficiente um simples erro decisério) ou se causar consequéncias
jurisprudenciais negativas a sociedade, e a superacio, em si, ndo pode culminar
em frustracdo a legitima expectativa daqueles que, razoavelmente, pautaram
suas condutas em sua aplicabilidade.

Na mesma linha, sustentando a imperiosidade (e nao a mera
possibilidade) de superar o precedente firmado no caso Apodaca v. Oregon
(inclusive porque a técnica vem sendo utilizada em outros casos de menor
relevancia, referente a questoes privatistas e de implicagdo meramente
econdmica), a Juiza Sonia Sotomayor consignou que, embora a revogacio
de precedentes deva ser utilizada com parcimoénia, a Corte niao pode se
furtar de fazé-la quando necessaria para corrigir erros do passado, dentre
os quais o de viabilizar a privacio de liberdade mediante a utilizagio de
procedimento inconstitucional.”’

Ao final do julgamento do caso Ramos v. Louisiana, com a superacio
do caso Apodaca, investigando as raizes historicas circundantes a questao,
a Suprema Corte concluiu que o expediente que até entdo vinha sendo
adotado por Oregon e Louisiana teria surgido da pratica velada de condutas
racistas impulsionadas inclusive por grupos supremacistas.”® Portanto, a
tese oriunda do caso Apodaca v. Oregon estava essencialmente equivocada,
causava prejuizos jurisprudenciais extremamente negativos a sociedade e
nao representaria frustacdo a expectativa dos cidadios, mormente diante
do fato de que esses dois estados-membros sao minoria em relagdo ao resto
dos integrantes do federalismo americano.

O overruling aplicado no caso Ramos v. Louisiana dialoga com a doutrina
de EISENBERG na medida em que a Suprema Corte faz a superacio com
amparo em precedentes flagrantemente equivocado (egregionsly wrong), sem

37 Confira-se trecho do julgado nesse sentido: “Today, Louisiana’s and Oregon’s laws are fully—andrightly—relegated
to the dustbin of history. And so, too, is Apodaca. While overruling precedent must be rare, this Conrt should not shy away
from correcting its errors where the right to avoid imprisonment pursuant to unconstitutional procedures hangs in the balance.”
(SUPREME COURT OF THE UNITES STATES, 2019, p. 33-34)

38 Confira-se trecho do julgado nesse sentido: “... In fact, no one before us contests any of this; conrts in both Lonisiana and
Oregon have frankly acknowledged that race was a motivating factor in the adoption of their States’ respective nonunanimity rules.
.7 (SUPREME COURT OF THE UNITES STATES, 2019, p. 5-6).
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congruéncia social e desprovido de consisténcia sistémica, notadamente
pelo racismo que permeava o entendimento anterior. *

Também foi feita ponderagio quanto a “identificacio de consequéncias
jurisprudenciais negativas” e a “impossibilidade de frustrar expectativas
sociais legitimas”, com a conclusio pela real necessidade da superacao em
favor concretizacio de valores fundamentais como a isonomia e a seguranca
juridica.

CONCLUSAO

Ao final da pesquisa e da reflexdo sobre as bases colhidas (atos
normativos, documentos, bibliografia nacional e estrangeira, bem como
jurisprudéncia americana), temos certo que o primeiro passo para a realizacao
do overruling é a identificacdo clara do conteido obrigatério do precedente
(coincidente com sua ratio decidendi resultante da combinacdo entre tema
controvertido delimitado, fundamentos juridicos que predominaram no
julgamento colegiado e tese conclusiva).

Embora o ordenamento juridico brasileiro nio traga a descriciao
suficiente dos elementos materiais necessarios para a realizacao do overruling,
alguns dispositivos normativos — o art. 103-A, da Constitui¢do (introduzido
pela Emenda n° 45/2004), disposi¢oes do CPC/2015 (especialmente art.
489, §1°, VI, art. 927, §4°, art. 947, §1°, art. 985, I1, e art. 986) e o art. 5° da
Lei n° 11.417/2006 — permitem concluir que a supera¢do, a modificacio, a
revisdo ou o cancelamento do conteudo obrigatério precedental é possivel
quando constatada uma das seguintes hipoteses: a) revoga¢ao (derrogacio
ou ab-roga¢do) no texto normativo que orientou o precedente; b) erro,
contradicdo, omissao ou obscuridade na elaboracdo do precedente (tanto
intra e quanto znfer decisGes); ¢) modificagdo informal na compreensio do
conteudo do texto normativo utilizado no precedente; e d) elaboracio do
precedente sob premissa juridica ou social equivocada. Ha também a peculiar
possibilidade de precedente transitorio (com causa de overruling associada a
sua natureza exaurivel).

Embora os precedentes sejam apresentados sem a organicidade prépria
de cédigos e leis gerais, a ratio decidendi integra o ordenamento juridico
(juntamente com atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo) e deve,
continuamente, ter consisténcia com o sistema normativo e congruéncia com
a realidade. Mesmo em vista da complexidade e da velocidade da sociedade
contemporanea, o uso do overruling nao pode ser banalizado e, ainda que

39 Essa mesma linha de entendimento foi reafirmada no julgamento DOBBS, STATE HEALTH OFFICER
OF THE MISSISSIPPI DEPARTMENT OF HEALTH, ET AL. v. JACKSON WOMEN’S HEALTH
ORGANIZATION ET AL., de junho de 2022 (SUPREME COURT OF THE UNITES STATES, 2023,
p. 1-213). Ao rever o entendimento langado havia décadas no caso ROE v. WADE, de 1973, o controvertido
julgamento da Suprema Corte no caso DOBBS v. JACKSON merece uma analise propria, que nio tem lugar
neste estudo.
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nao exista uma métrica temporal para sua utilizacdo, essa técnica juridica
somente deve se dar havendo motivo relevante ou significativo e mediante
argumentac¢io consistente.

A mudanca de membros na composicao de tribunais extremos nao é
motivo suficiente para a realizacdo do overruling, cabendo aos novos julgadores
a necessaria autocontencio em favor da seguranca juridica, da confianca
legitima e da isonomia traduzida na continuidade dos precedentes firmados
pelo colegiado, inclusive em vista do peso do passado e da tradigao que seu
conteddo representa.

Aproveitando a consolidada experiéncia americana e seu basic overruling
principle (falha substancial em satisfazer os padrées de congruéncia social e
consisténcia sistémica, com ponderagio entre manter ou superar o precedente),
o caso Ramws v. Louisiana (julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
em 20/04/2020, revisitando o caso Apodaca v. Oregon, de 1972) indica que o
conteudo do stare decisis merece profundo respeito, mas pode haver superagao
de precedentes, tendo em conta os seguinte: a) a qualidade dos fundamentos
utilizados na formula¢io do precedente origindrio; b) a consisténcia e a
coeréncia do precedente com decisdes anteriores e posteriores; ¢) alteracoes
normativas e faticas constatadas desde a edi¢ao do precedente; d) a capacidade
de fluidez do precedente; €) a confianca legitima da sociedade em torno do
julgado; e ) o tempo transcorrido entre o momento no qual o precedente
foi firmado e o novo caso em que pode ser aplicado.

O fundamento racista detectado no caso Apodaca v. Oregon é o egregionsly
wrong que justifica o overruling feito no caso Ramos v. Louisiana.

Reconhecemos discussdes sobre diferencas conceituais entre
overruling, overriding, hiving off, transformation e tantas outras expressoes
empregadas pelo direito americano (algumas ja delimitadas para conforma-
las a linguagem do sistema juridico brasileiro), mas em se tratando dos
requisitos materiais para a realiza¢do da superacio, da modificagio, da
revisio e do cancelamento de precedentes judiciais obrigatérios, concluimos
pela substancial conformidade da legislacao brasileira e da doutrina nacional
com o entendimento aplicado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
no caso Ramos v. Louisiana.
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RESUMO: O presente artigo apresenta a conceituacao do principio da
liberdade de expressdo e sua fundamentacdo constitucional, reforcando
que ele representa uma das conquistas basilares neste regime politico e a
partir dele, outros direitos fundamentais podem ser exercidos. Apesar da
sua essencialidade, a liberdade de expressdo nio se configura como um
direito absoluto, pois quando os principios colidem, nao hd hierarquia
entre eles, devendo se sobrepor aquele que melhor preserve a honra e seja
propulsor da dignidade da pessoa humana. Este artigo preceitua, ainda, a
liberdade de expressido enquanto principio norteador da democracia, a luz
de Ronald Dworkin. A resposta possivel ao questionamento desenvolvido
¢ que a liberdade de expressiao deve ser defendida, pois através dela, ha a
consolidacio democratica, em que a tolerancia a ideoldgicas diversas ou
afrontosas, merecem ser respeitadas, op¢ao contraria apenas nos casos
que se configurarem delitos de opinides, pot causarem danos morais e/
ou fisicos a outrem.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Expressao. Principios. Democracia.
Ronald Dworkin. Tolerancia.

ABSTRACT: This article presents the conceptualization of the principle of
freedom of expression and its constitutional foundation, reinforcing that it
represents one of the basic achievements in this political regime and from it,
other fundamental rights can be exercised. Despite its essentiality, freedom
of expression is not an absolute right, because when principles collide, there
is no hierarchy between them, and the one that best preserves honor and
promotes human dignity must prevail. This article also prescribes freedom
of expression as a guiding principle of democracy, in the light of Ronald
Dworkin. The possible answer to the developed question is that freedom
of expression must be defended, because through it, there is democratic
consolidation, in which tolerance to diverse or affronts ideological, deserves
to be respected, a contrary option only in cases that constitute crimes of
opinions, for causing moral and/or physical damage to others.

KEYWORDS: Freedom of Expression. Principles. Democracy. Ronald
Dworkin. Tolerance.
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INTRODUCAO

O tema liberdade de expressio é abrangente e estd em varias pautas de
debates, visto que é um assunto complexo e envolvente, além de ser essencial
para a manutenc¢ao do sistema politico democratico.

O anseio pelo direito a livre manifestagao de pensamento € algo perene
e inata ao individuo, pois a vontade de exprimir o seu pensar, de tornar-se
sabedor da opinido de outros interlocutores é crucial para que haja uma
interacdo comunicativa. Esta conquista comegou a se materializar, apds a
vigéncia da Constituicio Federal do Brasil de 1988, que institucionalizou o
principio da liberdade de expressdo como um direito fundamental, garantindo
as vitimas que sofreram cerceamento de ideias, recursos juridicos para o
combate as arbitrariedades por elas vivenciadas.

A concepcio do direito constitucional a liberdade de expressiao
representa um avango significativo para proteger e garantir a dignidade da
pessoa humana, visto que nao ha vida digna, sem que exista a possibilidade
de o cidaddo expressar seus desejos e suas convic¢des. Essa possibilidade
constitucional que permite a livre expressdo do pensamento, nao redime o
individuo de responsabiliza¢io por suas declaragdes opinativas em quaisquer
meios comunicativos, porque o direito a liberdade de expressio nio é um
principio absoluto, ele pode ser refutado.

O presente artigo, sem a pretensdo de ineditismo, apresenta o conceito
de liberdade de expressio, sua garantia constitucional, suas peculiaridades
e suas principais caracteristicas, bem como seus limites e a sua relevancia
para o Estado democratico de Direito. Este trabalho traz, também, uma
reflexdo, aluz de Ronald Dworkin, sobre a liberdade de expressiao enquanto
principio norteador de outros principios e da democracia.

Objetiva-se com este estudo, discutir acerca do direito a liberdade
de expressio como sendo o principio basilar para uma democracia plena.
O teor deste artigo ¢ significativo, visto que a compreensdo deste tema
colabora para o fortalecimento e o alicer¢amento do ideal democriatico,
através da formacao de cidadios criticos, que estejam aptos a defender o seu
pensamento e a contrapor ideias, se necessirio, que sejam pessoas ativas,
dispostas a buscar uma verdadeira cidadania.

A elaboragio deste trabalho ¢ justificada pela popularidade do tema,
que embora seja alvo de muitos comentarios e alusdes, a maioria das pessoas
nio tém dominio conceitual para entendé-lo, produzindo assim, debates
alicercados em ilagSes, ou seja, fazendo deducio de um fato sem estar diante
de provas concretas, de fatos comprovados.

O direito a liberdade de expressio pode ser interpretado
equivocadamente, quando se justifica excessos, através da alegacdo de que
em uma democracia, ¢ livre qualquer manifestacdo de pensamentos. Este
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equivoco pode gerar uma consequéncia danosa a pessoas que sdo alvos de
comentarios maledicentes, o que configuraria delitos de opinides, pode
também comprometer o Estado democratico de Direito, na medida em que
enfraquece as instituicbes governamentais, ou seja, a ma interpretacao do
direito a liberdade de expressio é capaz de provocar prejuizos no ambito social.

O suporte metodologico das ideias e propostas aqui sugeridas, deram-
se através da pesquisa bibliografica, utilizada como um gatilho, um ponto de
partida para o desenvolvimento deste trabalho, que se valeu do conhecimento
trazido pelas obras, artigos cientificos, revistas académicas e populares, sites
eletronicos, entre outros, para enriquecé-lo.

O direito a liberdade de expressido permite que uma comunidade, ou
parte dela, possa emitir suas concepgdes e seus pensamentos de maneira
espontanea e natural, sem que haja reprimendas e/ou proibicoes, ressalvados os
casos em que havendo extrapolac¢ao deste direito, é cabivel a responsabilizagio.
O pensamento e a opinido sobre variados temas, expressos através da fala,
da escrita e de outros meios comunicativos é uma das conquistas mais
elementares da civilizacao.

A liberdade de expressao, portanto, ¢ um direito fundamental que
assegura legitimidade aos atos dos cidadios, para que estes tenham uma
efetiva participacdo no sistema democratico soberano, através da defesa de
seus interesses individuais e coletivos, contribuindo para que a democracia
possa, realmente funcionar, com seus representantes eleitos, exercendo a
sua governabilidade, com respeito a igualdade de direitos.

1. O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

A primeira manifesta¢do expressiva do ser humano é o choro, ao
nascer. Este é celebrado de forma unissona, como sinal de vida; porém, as
demonstracdes posteriores, nem sempre, sao reverenciadas e jamais serdo
unanimes. Logo apés as primeiras palavras serem exprimidas, paulatinamente,
vai-se tentando moldar o que se deve, o que se pode, o que é conveniente
e 0 que € proprio para se dizer, ou nio dizer, além de estipular o ambiente
em que determinada fala pode ser proferida.

Este cerceamento de ideias vai se naturalizando e acompanha as
pessoas ao longo da sua existéncia, tolhendo-as e impedindo-as de externar
seus pensamentos e convic¢des. Embora o individuo seja passivo, ou seja, as
vezes ¢ vitima desta circunstancia repressiva, este mesmo individuo, também,
pode reproduzir o que vivenciou, tornando-se assim um repressor em relagio
aos outros semelhantes. E um circulo vicioso que se retroalimenta, gerando
acoes e reagodes reprimidoras.

Estas reac¢oes em cadeia se refletem no comportamento coletivo,
influenciando na microssociedade e na macrossociedade, determinando
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o pensar e o agir de forma massificada. Para combater as situagdes que
envolvem reprimendas e coerc¢les, é importante que o direito a liberdade
de expressao se faga presente. “A liberdade de expressao se refere a toda e
qualquer possibilidade de manifestagdo humana acerca do que seu intimo
exprime” (PASKIN NETO, 2015, p. 59).

Exprimir-se livremente, ¢ uma condi¢io prépria do cidadio que vive
em uma sociedade democratica de direito, na qual ele tem autonomia para
emitir, através da fala e/ou da escrita, seus pensamentos e suas concepgoes.
Ser livre no expressar, é essencialmente importante também para os artistas
(cantores, poetas, pintores, atores), escritores e para todas as pessoas ou midias
faladas, escritas e impressas que querem ou precisam emitir suas opinides
e/ou ideias, expressando seus idedrios, sem cerceamento.

Nesse contexto, a liberdade de expressdo foi um direito reconhecidamente
nascido para combater a tirania e cujo homem civilizado procurou
proteger. Mas antes da locugao “liberdade de expressao” ganhar conceito
juridico e ontolégico préprio, a defini¢io de liberdade surge primeiro
como condigdo inalienavel do homem. Ou seja, ¢ a génese de todas as
outras liberdades. (LIMA, 2021, “nio paginado”)

Os posicionamentos de cunho ideolégico, sejam eles politicos, sociais,
religiosos e até mesmo financeiros podem ser questionados e até suprimidos,
mas para silenciar os autores destes pensamentos, € necessario bem mais que
um encarceramento, pois as ideias, depois de lancadas, tém vida prépria e
seu caminho influenciador se torna incontrolavel, alcancando inimaginaveis
adeptos. A trajetdria pessoal e politica do lider que lutava contra o apartheid?
sul-africano Nelson Mandela é representativa desta descri¢ao, aparentemente
aleatéria e abstrata.

Mandela foi um dos mais notaveis lideres do movimento contra o
segregacionismo negro da Africa do Sul a0 lutar pela liberdade, pelo ideal
democratico de todos viverem livres e de forma harmoénica, com respeito a
igualdade. Foi condenado a prisdao perpétua, em 1964, por sua busca idearia
pela liberdade, pelos direitos politicos, sociais e humanos. Foi libertado
em 1990 depois de grande pressio internacional e proferiu este discurso
conclamando o pafs para a pacificagio (FRAZAO, 2021):

Eu lutei contra a dominagao branca e lutei contra a dominagio negra.
Eu tenho prezado pelo ideal de uma sociedade democritica e livre, na
qual todas as pessoas possam viver juntas em harmonia e com iguais

3 Apartheid (em africiner, “segregagio”) foi um regime de separagio racial ocorrido na Africa do Sul de 1948
2 1994. O apartheid privilegiava a elite branca do pais e exclufa os negros dos espagos publicos, da educacio e
postos de trabalho (BEZERRA, s.d.).
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oportunidades. E um ideal pelo qual eu espero viver e que eu espero
alcancar. Mas caso seja necessario, ¢ um ideal pelo qual eu estou pronto
para morrer (FRAZAO, 2021).

Assim como Nelson Mandela, personalidades como Mahatma Gandhi,
Eleonor Roosevelt, Martin Luther King Jr e Malala Yousafzai, dentre outros,
sdo simbolos na luta pelos Direitos Humanos em todo o mundo, segundo
Isabela Alves (2017). Estas lutas s6 se fizeram possiveis, a partir do momento
em que estes ativistas puderam exprimir suas convicedes, através da liberdade
de expressao, que por um perfodo, lhes permitiu transmitir seus pensamentos
libertarios, nas suas respectivas areas.

A liberdade de expressio promove modifica¢des, inicialmente no
pensamento e depois nas atitudes individuais, até atingir acdes praticas,
que culminam nas grandes mudancas sociais. A liberdade de expressao,
portanto, transpassa o pensamento teorico.

O direito a liberdade de expressio é contemplado como um direito
fundamental, liberal e inalienavel, inerente a todos os individuos e que
preserva as prerrogativas diante do poder do Estado. Além do mais, ¢ uma
condicdo essencial para que a sociedade democratica se mantenha ativa.

Alivre manifestacdo do pensar e opinar, do escrever e falar sobre os mais
variados temas, de receber e transmitir informacdGes e ideias é uma das
conquistas civilizatérias mais elementares. E, 20 mesmo tempo, direito
fundamental e condi¢io de exercicio de outros direitos fundamentais
(MELLO, 2015, p. 15).

Sendo um direito constitutivo do principio democratico, a liberdade
de expressio ou liberdade de comunicagao, deve ser protegida e defendida
contra ataques de quaisquer cerceadores.

A sua garantia esta registrada em diversos dispositivos legais, tais
como: declaracoes e convencdes internacionais de Direitos Humanos?,
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da ONU, pela Convengio
Europeia de Direitos Humanos, pela Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos e pela Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos.

Além destes registros, a liberdade de expressao esta contida nos incisos
IV, V e IX?, do artigo 5° e nos paragrafos primeiro e segundo, do artigo
220, da Constituicdo Federal, objetivando resguardar este direito, bem como
possibilitar autonomia aos individuos para que usufruam das liberdades

4 Art.19. “Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao, o que implica o direito de nao ser
inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideragao de fronteiras, informagoes
e ideias por qualquer meio de expressiao” (Organization of American States —- DUDH).

5 Art. 5% IX. “(..) élivre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagio, independentemente
de censura ou licenga”.
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tuteladas pela Constituicdo, quais sejam as liberdades intelectualis, artisticas,
cientificas, de comunicacio, dentre outras. Este direito representa um rol
exemplificativo, visto que ele se ndo esta limitado ao rol do qual faz parte.

Aliberdade de expressdo centra seu objetivo no principio da dignidade
da pessoa humana, da igualdade e da equidade dos direitos, porém ultrapassa
a dimensao individual, ao alcancar a dimensio social e politica.

E amplamente reconhecido que a liberdade de expressio constitui
um dos direitos fundamentais mais preciosos e integra os catalogos
constitucionais desde a primeira fase do constitucionalismo moderno.
Assim como a liberdade de expressdo encontra um dos seus principais
fundamentos (e objetivos) na dignidade da pessoa humana, naquilo em
que diz respeito a autonomia e livre desenvolvimento da personalidade
do individuo, ela também guarda relag¢do, em uma dimensao social e
politica, com as condi¢bes e a garantia da democracia e do pluralismo
politico, assegurando uma espécie de livre mercado das ideias, assumindo,
nesse sentido, a qualidade de um direito politico e revelando ter também
uma dimensao nitidamente transindividual (MACHADO, 2002, p. 237).

Aliberdade de expressio, por isso, deve ter sua salvaguarda garantida,
ndo apenas pelos preceitos constitucionais, mas também pelo Poder Judiciario,
que tem o dever de cuidar dos direitos individuais, coletivos e sociais, de
intermediar e solucionar os impasses entre os cidaddos e as instituicoes, ou
vice-versa, além de observar os atos constitutivos do Estado que possam
interferir na liberdade de expressio propria dos cidaddos e na liberdade de
expressio inerente ao coletivo social e a todos os grupos nas suas respectivas
demandas.

2. O DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA
DEMOCRACIA

As consequéncias da circulacio de toda e qualquer noticia e informagao,
por vezes, em tempo real, sdo impactantes para os setores da economia, da
politica e, também, interferem na dinamica no ambito social, produzindo
reagOes benéficas, adversas e até imprevisiveis. O campo juridico tenta
absorver este impacto brusco de transformacdes, se readequando e se
adaptando as novas demandas, com um olhar interativo e mais pratico
diante das questdes que lhe sdo apresentadas, aliando uma teoria consolidada
a avidez dos temas cotidianos.

Neste contexto de mudangas, em que o cidaddo consome uma gama
de noticias, com uma informacio se sobrepondo a outra, nao ha tempo
para que ele se aprofunde e analise a contento o que ouve, o que 1é e o que
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assiste, antes de formular uma ideia conclusiva e substanciosa sobre cada
uma destas matérias veiculadas nas varias midias, visto que algumas delas
podem ter sido escritas en passant’, sem a devida averiguacio e ponderagio,
por parte dos seus autores, ao nio se aterem a fidedignidade que deve ser
propria dos veiculos de comunicagio.

Ao individuo ¢é assegurado o direito de produzir, reproduzir e
manifestar seu pensamento’, conforme a Constituicio de 1988, que pode
ter varias formas de expressdo: visuais, artisticas, informativas, mididticas,
dentre outras. O individuo s6 ndo deve, e ndo pode externar ideias que
comprometam a integridade fisica, moral e ética de outrem, ou emissao de
pareceres infundados que ponham em ddvida a idoneidade institucional
e corporativa. Ndo convém ao cidadio, portanto, se sentir ancorado e
protegido, de forma absoluta, pelo principio da liberdade de expressao, pois
assim como outros direitos, este é parcial e restrito. “Liberdade, portanto,
deve ser lida como liberdade dentro de limites, responsavel, razoavel ou
ponderada” (PASKIN NETO, 2015, p. 33).

Sendo uma das mais elementares conquistas da sociedade civilizatoria,
a liberdade de expressdo é um direito fundamental e uma condi¢io para o
exercicio de outros direitos fundamentais.

[...] a liberdade de expressdo tem justamente este viés de amparar as
extensdes da infinitude da alma em todas as direcbes. Em concreto, de
defender o direito de uma pessoa ou grupo dizer o que quiser, limitando-
se aum minimo as restri¢cées normativas (PASKIN NETO, 2015, p. 54).

Um episédio comprobatério de que a liberdade de expressdo requer
um minimo de restricio normativa é o caso em que uma milicia digital é
acusada de atuar contra a democracia e as instituicoes brasileiras, usando a
estrutura do chamado “gabinete do 6dio” cuja atuacio, de forma combinada,
se da inclusive no préprio Palacio do Planalto e teria o objetivo de divulgar
ataques ¢ fake news®, nas redes sociais e demais canais de divulgacdo de
informacdes, para atacar alvos previamente escolhidos, preferencialmente
adversarios politicos, ministros do STF, integrantes do proprio governo e
dissidentes, além da imprensa tradicional, com o intuito de obter vantagens e
granjear lucros, visando com isso, proveitos politicos, ideolégicos e financeiros
(FALCAO; VIVAS, 2022).

6 Enpassant: De passagem; de maneira ripida; rapidamente. De modo superficial ou sem se aprofundar no assunto;
vagamente, superficialmente. Etimologia (origem de ex passant). Do francés en passant, de passagem.

7 Art. 5° IV. “(...) ¢é livre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

8  Fake News: significa “noticias falsas”. Sio as informagdes noticiosas que nio representam a realidade, mas que sio
compartilhadas na internet como se fossem veridicas, principalmente através das redes sociais. Normalmente,
o objetivo de uma fake News é criar uma polémica em torno de uma situagio ou pessoa, contribuindo para o
denegrimento da sua imagem. Por ter um teor extremamente dramatico, apelativo e polémico, as fake News
costumam atrair muita atengdo das massas, principalmente quando estas estao desprovidas de senso critico.

262 |



Juilia Santana Sales
Rafael Alem Mello Ferreira

A delegada Denisse Ribeiro, que atua neste inquérito policial, explica
que o modus operand?’ do grupo tem se baseado em explorar os limites entre
crimes contra a honra e a liberdade de expressio. “Com isso, segundo ela, é
criada uma falsa ideia de que a Constituicio permite a publica¢ao de qualquer
contetdo sem que o autor seja responsabilizado” (FALCAO; VIVAS, 2022).

Sob essa 6tica, tem sido rotineiro questionar os limites entre a pratica
dos chamados delitos de opinido (especialmente calunia e difamacio)
e a amplitude da liberdade de expressiao, gerando uma ideia de que a
Constitui¢ao Federal criou uma zona franca para a produgio e divulgacio
de qualquer contetdo sem risco de responsabilizagio. Nio é o que ocorre
com qualquer Estado Democritico de Direito (FALCAO; VIVAS, 2022).

Em um Estado democratico de Direito, nao é concebivel que o
direito a liberdade de expressdo se sobreponha ao direito da privacidade,
da honra, da autoimagem e da prote¢ao de pessoas vulneraveis, pois deve
haver consciéncia individual e coletiva para com as mensagens propagadas
e responsabilizacdo pelo teor das mesmas e o que delas provier.

Para muita gente, a responsabilidade moral tem um outro aspecto,
um aspecto mais ativo: seria responsabilidade nio s6 de constituir
convicgdes proprias, mas também de expressa-las para os outros, sendo
essa expressio movida pelo respeito para com as outras pessoas e pelo
desejo ardente de que a verdade seja conhecida, a justica seja feita e o
bem triunfe (DWORKIN, 2019, p. 320).

Nesta concep¢io de individualismo ético, Dworkin considera que
os individuos tém autonomia moral para fazer suas op¢oes e ao fazer suas
deliberacbes devem fazé-las referendando-se pelas escolhas morais ou
politicas de forma responsavel.

Ao analisar Dworkin, Simioni (2013), explica que pelo fato de o
direito ser um conjunto de normas interpretativas, ao julgador é exigida a
confrontacdo da sua moral pessoal com os principios de moralidade politica
da comunidade:

Para Dworkin, o direito ¢ uma atitude interpretativa que, inevitavelmente,
faz aflorar todas as convic¢bes de moral pessoal do julgador e que exige
o confronto dessas convicgdes pessoais com convicgdes mais supetiores,

9 Modus operandi: ¢ uma expressio em latim que significa “modo de operag¢io”, na tradugio literal para a lingua
portuguesa. Esta expressio determina a maneira que determinada pessoa utiliza para trabalhar ou agir, ou seja,
as suas rotinas e os seus processos de realizagdo. O modus gperandi é bastante utilizado para caracterizar o perfil
das empresas. Fala do mwodus operandi de uma instituicao, por exemplo, significa designar a maneira como estd
realiza as suas fung¢oes. No ambito juridico, o wodus operandi é aplicado para identificar o perfil dos criminosos,
principalmente no que diz respeito aos assassinos em sétie (serial killer).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 03 - julho 2023 | 263



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

que sdo os principios de moralidade politica da comunidade. Mais
superiores ndo em termos de hierarquia em um ordenamento juridico
positivo, mas sim superiores em termos hermencuticos, quer dizer,
superiores em termos de peso na interpretagiao do direito (SIMIONI,
2011, p. 7).

O significado do direito torna-se, portanto, uma questao analitica de
principios, e ndo apenas a literalidade na aplicacdo de regras, o que deve ser
observado quando da aplicabilidade do direito a liberdade de expressao, ou
seja, deve haver uma interpretaciao contextualizada, respeitando os demais
principios para que prevaleca a melhor interpretacio, tendo em vista a
“melhor luz”"".

Para o constitucionalista Lenio Streck o direito a liberdade de expressao
¢ uma ideia meramente abstrata, para ele “liberdade de expressao sem critica
a0s contextos, sem considerar os atingidos, como se ela pairasse acima e
além da histéria, parece-nos um equivoco. Equivoco histérico, politico e
juridico” (STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA, 2020).

Neta perspectiva, Streck salienta que o direito a liberdade de expressio
no sentido normativo ao longo de um processo histérico, cultural e social,
nio se pode desprezar as inimeras experiéncias e vivencias de “injusticas
e de violéncias, o que, pelo menos, liberdade e igualdade nao significam”
(STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA, 2020). Apenas em um panorama
histérico € possivel compreender que grupos que nao expressam de maneira
majoritaria, representam alvos para proliferacido de discursos odiosos,
violentos, ou seja, liberdade de expressio deve pressupor, como todo direito, o
reconhecimento mutuo da igualdade entre cidadas e cidadios que participam
do debate publico, numa democracia.

o aplicador do direito deve buscar problematizar a mensagem que sua
decisdo possa estar encaminhando tanto aos que proferem os discursos
de 6dio, quanto aos seus destinatarios, sob pena de, ainda que nas
entrelinhas, edificarmos simbdlicas indiferencas perante grupos que,
historicamente, tém sido os mais atingidos por tais discursos odiosos
(STRECK; CATTONI DE OLIVEIRA, 2020).

Lenio apesar de ter um posicionamento divergente de Dworkin,
também nio coaduna com o direito de censura, diante de uma prerrogativa
do direito a liberdade de expressio, para o constitucionalista deve haver a
responsabilidade dos atos praticados, ou seja, pelo que foi expressado. O

10 “Melhor luz” é uma expressio usualmente empregada por Ronald Dworkin para reforgar que a analise, a
interpretacio e a decisio de um caso devem ser sempre as que melhor se adéquem ao resultado esperado.
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direito a liberdade de expressio nio se pode confundir com o discurso de
6dio, entre liberdade de pensamento e disseminar inverdades.

Dessa forma, portanto, deve ser garantida a liberdade de expressao em
um Estado democritico de Direito, para que as manifestagdes do pensamento
possam ser veiculadas livremente, de modo correto e comprometido, para
que qualquer posicionamento apresentado seja passivel de responsabilizacio,
quando estes causarem danos a terceiros.

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO: PRESENCA EM
RONALD DWORKIN

O jusfilésofo norte-americano, Ronald Dworkin colaborou para o
estudo juridico, produzindo relevantes obras fundamentadas na teoria da
moralidade politica, desenvolvendo assim, uma solida Teoria do Direito,
baseada nos ideais da igualdade, liberdade, dignidade e democracia. (TITO,
2021, p. 225) “Os seus trabalhos mais recentes assumem O cOmMpromisso
com a fundamentacio de uma moralidade politica para o direito, discutindo
questdes ligadas a democracia, a politica e a justica” (DWORKIN, 2008,
apud SIMIONI, 2014, p. 323-324).

Dworkin é um autor representativo do pds-positivismo'' ou pds-
empiricismo, que “[...] quer dizer, uma perspectiva tedrica que procura
resgatar os principios morais e os valores éticos para dentro da racionalidade
do direito” (SIMIONI, 2011, p. 2).

No que diz respeito ao direito a liberdade de expressiao, Dworkin
permeou suas obras com este tema, discutindo-o e debatendo-o, mesmo nio
se dedicando exclusivamente a esta tematica. (ROSA, 2014, p. 10) Para ele,
a liberdade de expressdo deve ser compreendida como um principio moral
e abstrato, por isso passivel de ser encontrada subjetivamente em casos
complexos e devendo, portanto, ser discutida. “Dworkin é claro: a forma
como protegemos a liberdade de expressiao é uma das instincias pela qual
operamos o préprio valor da igualdade” (GROSS, 2017, p. 53).

Isso porque, no desenvolvimento de sua teoria sobre a liberdade de
expressiao, Dworkin procurou trabalhar esse conceito a partir de
outros relevantes pressuposto que permitem a sua existéncia, como os
conceitos de democracia, igualdade e tolerancia. Ele procurou, com isso,
afastar-se de uma justificacdo meramente instrumental dessa liberdade,
embora essa também seja importante para uma compreensio plena dos
direitos relacionados a Primeira Emenda, para apresentar uma defesa da

11 Pés-positivismo: ¢ uma perspectiva juridica hermenéutica substantiva, que procura entender o direito como
uma pratica interpretativa, como uma atitude interpretativa, comprometida com principios e convicgdes morais,
da comunidade, que transcendem os textos legais e jurisprudenciais, e que por isso devem ser tratados como
uma exigéncia de integridade (integrity) e coeréncia (consistency) (HURLEY, 2006, apud SIMIONI, 2014, p. 324).
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autonomia da expressdo e da liberdade como condi¢oes da dignidade

(DWORKIN, 2019, apud TITO, 2021, p. 244).
Na teoria dworkiana, a liberdade de expressao é “conditio sine qua non”"*
para a democracia funcione bem, pois nao compete ao Estado determinar
algo como positivo ou negativo na vida dos cidadios, visto que nio é lidimo o
impedimento estatal para com o individuo que pretenda uma participagdo no
debate publico, mesmo que ele tenha convic¢des desagradaveis ou perigosas
(DWORKIN, 2019, p. 319).

O Estado e seus “factituns”'?, nao podem, portanto, segundo Ronald
Dworkin, preterir as ideias de uns, em detrimento dos pensamentos de outros
cidaddos, quando da efetivagao dos principios constitutivos garantidores das
liberdades individuais. “Ou seja, no momento de efetivar esses principios,
deve o Estado proceder sempre de maneira imparcial, respeitando os limites
impostos contra sua atua¢do na esfera das liberdades individuais” (ASSAF,
2019, p. 112).

H4, no entanto, situacSes limitrofes em que, na praxis, a alusio a
liberdade de expressdo, para justificar interpretacSes subjetivas dubias,
concernentes a qualquer ato do qual decorra ilicitudes, a liberdade
comunicativa deve ser relativizada. O que ilustra, de forma concreta,
que a liberdade de expressdo nao é absoluta, ¢ o recente caso em que o
youtuber brasileiro de games, Bruno Aiub, mais conhecido na internet
como Monark, em seu podeast', no dia 07 de janeiro de 2022, durante uma
entrevista com a deputada Tabata Amaral (PSB-SP) e o deputado Kim
Kataguiri (DEM-SP), fez apologia ao nazismo, defendendo a existéncia
de um partido nazista no Brasil: “Eu acho que tinha que ter um partido
nazista reconhecido pela lei”, disse o apresentador do podcast. “Se o cara
quiser ser um antijudeu, eu acho que ele tinha direito de ser” (ALECRIM,;
MOLITERNO; TORTELLA, 2020).

Ap6s este discurso, a repercussdo foi imediata, com o assunto se
tornando um dos “Zp trends” (assunto mais comentado do momento) do
Twitter e um dos mais acessados nas redes sociais. A polémica se instaurou,
com posicionamentos controversos sendo proferidos. As autoridades e a
comunidade judaica, por exemplo repudiaram, através da Confederagio
Israelita do Brasil (CONIB), o Ministério Publico Federal (MPF) de Sao Paulo
afirma ter recebido representacoes de cidaddos sobre o caso e a Defensoria

12 A expressio latina “Conditio sine gua non” (condigio sem a qual nio) indica circunstancia indispensavel a validade
ou 4 existéncia de um ato.

13 Factétum: Pessoa encarregada de todos os negécios de outrem.

14 Podcast: ¢ um arquivo digital de dudio transmitido através da internet, cujo conteido pode ser variado, normalmente
com o propésito de transmitir informagoes. Qualquer usudrio na internet pode criar um podcast. A origem
do termo podcast teria surgido a partir da jung¢io de 7Pod, dispositivo da Apple de reprodugio de arquivos MP3
(audio), e broadeast, palavra em inglés que significa “transmissio” (de radio). Os créditos para a criagio deste
conceito foram atribuidos ao ex-V] da MTV Adam Curry (HOUASSIS, 2009, p. 1.986).
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Publica da Unido (DPU) publicou uma nota repudiando as declaracbes de
Monark. Ja para o advogado criminalista Thiago Anastacio, configuraria
crime se a ideologia politica do nazismo tivesse sido enaltecida, porém cogitar
sobre a cria¢do de um partido nazista no Brasil, ndo ¢ crime, inclusive,
porque existe no mundo este tipo de partido politico. O Partido da Causa
Operaria (PCO) se manifestou em prol, considerando que o apresentador
apenas emitiu uma opiniao.

Esta celeuma ilustra o quio ténue é o principio da liberdade de
expressio, visto que a tenuidade entre a liberalidade excessiva e o cerceamento
de ideias consiste na interpretacdo subjetiva concedida a uma situa¢io
especifica analisada: ndo se pode conceber que haja tolerancia para uma ideagdo
exacerbada de discursos preconceituosos e discriminatérios que contrariam
o exercicio da liberdade, desrespeitando as prerrogativas democraticas do
estado de direito. Por outro lado, em havendo uma restricao ostensiva, periga
que menos opinido seja expressa em razdo da incerteza que o autor possa se
tornar alvo de reprimenda e censura.

Liberdade de expressio ndo ¢ liberdade para vender arma. Nio ¢ liberdade
para propagar terrorismo, para apologia ao nazismo. Nio ¢ ser um
espaco para que marginais ataquem a democracia. Portanto, ninguém
quer censurar plataforma alguma, mas ha manifestagbes que nao sio
legitimas (SOUZA, 2022).

A liberdade de expressao tem seu delimitador nas peculiaridades do
contexto de cada caso, cujo deslinde esta sujeito a observancia das questdes
praticas. Esses detalhes contextuais exercem uma influéncia significativa ao
se optar por proteger e adotar ou nao um discurso. Portanto, é necessario
0 uso do bom senso e da razoabilidade para se encontrar equilibrio entre a
liberdade excessiva e o impedimento de posicionamentos dispares no que
se refere a liberdade de expressio.

O jusfilésofo Ronald Dworkin, em sua concep¢iao filosofica liberal
igualitaria, defende o fundamento do direito as liberdades (ROSA, 2014,
p- 63), de forma relativa, mas “que exige justificagdo especial |...] ter um
direito a determinada liberdade significa que o estado s6 pode restringi-lo se
presentes determinadas circunstancias, circunstancias estas mais demandantes
do que as normalmente necessarias a uma restricdo” (ROSA, 2014, p. 63).

[...] aliberdade ndo é fazer qualquer coisa que se queira, pois a liberdade
sao direitos a liberdades. Esta defesa ¢ forte porque, justamente ao
selecionar dentre diversas condutas aquelas que devem ser protegidas, abre
espaco para justificar politicamente o que ha de especial nas liberdades
(DWORKIN, 2001, apud ROSA, 2014, p. 64-65).
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Tal como os demais direitos fundamentais, a liberdade de expressao
pode sofrer ressalvas quando houver embate com outros direitos essenciais,
podendo advir de regulagio e promulgacio para permitir que os diferentes
direitos fundamentais possam valer para assegurar o bem comum a todos os
individuos. A efetivacdo ¢ a regra, quando se trata da garantia da liberdade
de expressdo. As restri¢cOes, por representarem exce¢des, devem ser bem
definidas e fundamentadas.

Ronald Dworkin alicer¢a suas obras no principio da liberdade de
expressio, resguardando o seu relativismo e como representante da teoria
da autonomia individual, ele defende a liberdade de expressio como uma
prote¢io a cada um dos cidadaos, independente do teor das suas ideias,
pois no Estado Democritico de Direito ha garantia, a partir das normas
e dos direitos fundamentais, de uma atencdo digna e indistinta a todos
os cidadaos.

CONCLUSAO

Sublimada pela Constitui¢do Federal como um dos principios mais
elevados, constando também em outros dispositivos, a liberdade de expressio
assegura a todo individuo o direito a livre manifestacio de seus pensamentos,
de suas ideias plurais e de suas opinides, sem temer retaliagdes, persecucoes
ou desagravos vindos de outro cidaddo ou até mesmo do Estado.

Nio existe hierarquia entre os principios, ou seja, um principio nao
tem primazia sobre o outro. A liberdade de expressio, por exemplo, embora
seja um direito fundamental, é ponderavel destacar que hé limites quanto
a sua observancia, visto que nenhum direito fundamental é factivel de ser
absoluto. Quando o direito a liberdade de expressio colidir com outro direito
que envolve a honra, a dignidade da pessoa humana e a inviolabilidade da
privacidade, nesta confrontacio entre estes direitos, um direito ird se sobrepor
ao outro, ocorrendo a limitacdo do direito a liberdade de expressio em
respeito a vida privada, a honra e a imagem da pessoa humana.

Aliberdade de expressio ¢ um direito imprescindivel para a consolidagio
da democracia, pois proporciona ao cidaddo a oportunidade de se informar
sobre temas que lhe interessem, para ser capaz de discernir sobre os fatos e
concluir uma anélise que possa lhe auferir um juizo consciente, discernindo
discursos substanciosos de discursos vazios, para posteriormente elaborar
a sua propria convicgao, isenta de interferéncias.

Para validar o principio da liberdade de expressio, ¢ dever do Estado
ter tolerancia para com as ideias, indistintamente, contanto que elas nao
representem uma ameaga de prejuizo moral e/ou fisico iminente e evidente aos
seus destinatarios. Mister se faz salientar que os representantes e mandatarios
dos 6rgaos publicos precisam estar conscientes de que a norma constitucional
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pauta pela amplitude da liberdade de expressio e também pela proibiciao
prévia ou posterior de quaisquer retaliagdes e/ou censuras.

O respeito a liberdade de expressio resulta no fortalecimento da
democracia, sustentaculo de uma sociedade livre, justa, fraterna, integra e
bem informada, na qual os individuos possam se relacionar socialmente.

No pensamento de Ronald Dworkin, a liberdade de expressio ¢ tao
fundamental, que ela é capaz de assegurar a democracia de uma nagio, na
medida em que é possivel a promocao de debates entre defensores de opinies
diversas, sem que haja cerceamentos ideolégicos, visto que a maioria dos
individuos agird como “agentes morais responsaveis”.

Para reforcar o tema do direito a liberdade de expressao, exposto no
decorrer do presente artigo, ¢ que se insiste no valor deste principio como
norteador da democracia, pois todo e qualquer movimento evolutivo, advém
de uma mudanga do pensamento, através do processo pelo qual o cidadio
tem acesso a informacdes suficientes para validar ou nao a sua opinido.
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bem juridico-penal no Estado Democratico de Direito.
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RESUMO: A questio do bem juridico-penal vem sendo menosprezada na
critica criminolégica contemporanea. O resgate de seu papel na construcio
juridica, nesse sentido, torna-se imprescindivel. Para tanto, busca-se a analise
da formagdo da nocao de bem juridico, partindo-se do Estado Moderno
burgués até o atual Estado Democratico de Direito, no qual se constata
o desenvolvimento do conceito de bem juridico-penal constitucional. Na
proposta do Estado Moderno, assim, tem-se inicio a constru¢ao de novas
relacGes sociais e de novas dimensdes do Direito a partir da eleicao de
novos valores tidos como essenciais ao Estado que, uma vez reconhecidos
como bens juridicos, tornam-se merecedores de protecdo pelo Direito
Penal. Dessa forma, a partir de uma leitura histérica do conceito de bem
juridico, resgata-se Feuerbach, Johann Michael Franz Birnbaum, Karl
Binding e Frans von Liszt, deixando clara a importancia do movimento
constitucionalista p6s-Segunda Guerra Mundial para a formacao do conceito
constitucional de bem juridico. Por fim, o artigo pretende demonstrar a
influéncia do esquema sujeito-objeto, racionalidade propria da modernidade,
na construcdo do bem juridico-penal e a sua necessaria superagio pelo
esquema sujeito-sujeito para, finalmente, chegar-se a um modelo de bem
juridico constitucionalmente adequado ao Brasil contemporaneo. Trata-
se de uma pesquisa de natureza qualitativa, com objetivo exploratorio,
pautada em levantamento bibliogrifico, no qual buscou-se estabelecer a
visao doutrindria acerca das nog¢oes relevantes para a construcio do conceito
contemporaneo de bem juridico-penal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Bem Juridico-Penal. Relac¢Ges
Sociais. Esquema Sujeito-Objeto. Esquema Sujeito-Sujeito.

ABSTRACT: The matter of the criminal legal asset, has been downsized
upon the current criminological assessment . The disclose of its juridical
construction role, along those lines, becomes vital. For this purpose, it seeks
an analysis of knowledge development of legal asset, setting off from the
bourgeois Modern State to the current Democratic State of Law, whereupon
ascertain the development of the concept of constitutional criminal legal
asset. In the understanding of the Modern State, thereby, begins the
construction of new social relationships and new aspects of Law from the
arise of new values taken as essential to the State which once recognized as
legal assets, become worth of protection by the Criminal Law. Therefore,
as of a historical reading of the concept of legal asset, bringing to light
Feuerbach, Johann Michael Franz Birnbaum, Karl Binding and Frans von
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Liszt, highlighting the importance of the constitutionalist movement after
World War II to the development of constitutional concept of legal asset.
At last, the article intends to demonstrate the influence of the arrangement
subject-object, its own modernity rationality, in the construction of criminal
legal asset and its own surpassing necessity by the subject-subject arrangement,
finally, spotting a pattern of criminal legal asset constitutionally suitable to
contemporary Brazil. That is a qualitative research, with an exploratory goal,
which sought to establish a doctrine vision regarding the relevant notions
to the construction of a contemporaneous concept of criminal legal asset.

KEYWORDS: Criminal Law. Legal-Criminal Asset. Social Relationships.
Arrangement Subject-Object. Arrangement Subject-Subject.

INTRODUCAO

A defini¢io do conceito de bem juridico-penal é de suma importancia
para a compreensdo do Direito Penal e do limite do jus puniendi estatal,
que se encontra vinculado a necessaria protecao de determinados bens
essenciais para uma pacifica convivéncia social, sendo determinante para
a formulacdo de uma norma penal eficaz e legitima, perpassando pelo
necessario entendimento dos valores fundamentais ao individuo e a uma
determinada sociedade.

O poder punitivo estatal, adotando-se a modernidade como marco
temporal, somente se legitima quando nio houver outros meios de controle
social aptos a tutelarem os bens relevantes a sociedade e a vida do individuo.
O Direito Penal, assim, representa a #/tima ratio, somente sendo necessario
recorrer a ele quando inevitavel, ou seja, quando todos os outros ramos do
direito se mostrarem insuficientes para a prote¢do do bem juridico.

Trata-se, pois, do principio da interven¢do minima, que orienta e
limita o _jus puniendi do Estado, ao conceber que a criminalizagdo de uma
conduta somente ¢ legitima se necessaria para a protecido de determinado
bem juridico. Se outros ramos do direito forem habeis para o controle social,
o Direito Penal nio pode atuar, ja que, como #ltima ratio, somente deve
intervir na defesa daqueles bens “imprescindiveis a coexisténcia pacifica
dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos de forma menos
gravosa” (LOPES, 1999, p.92).

Dessa forma, percebe-se a intrinseca relacdo existente entre a
identificacdo do bem juridico digno da tutela penal e o poder punitivo do
Estado, uma vez que o Direito Penal, como #/tima ratio, apenas se torna
legitimo e eficaz quando apto a proteger aqueles bens essenciais a0 homem
e as suas relacoes sociais.
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Tendo em vista que a no¢do de bem juridico norteia o sentido do
Direito Penal, suas necessidades e seus limites, faz-se necessario conhecer
e definir quais sdo esses bens juridicos, a fim de que se torne possivel
formular normas penais incriminadoras capazes, a priori, de protegé-los,
sendo a Constitui¢do Federal, documento de relevancia impar, superior a
todas as demais normas do ordenamento juridico, utilizada como parametro
de observacio obrigatoria na selecio dos valores essenciais merecedores da
intervengdo penal.

Ocorte que, ndo raras vezes, o Direito Penal intervém na sociedade de
forma desmedida, sob o pretexto de assegurar o mito da seguranca juridica
e social, ao criminalizar condutas e elevar ao status de bens juridicos valores
que poderiam ser tutelados por outros ramos do Direito. Tem-se, assim,
uma acio assujeitadora dos bens juridicos pelo legislador, que confere ao
valor constitucionalmente protegido um sentido maior do que realmente
teria, de forma a permitir a tutela penal. Nesse sentido, constata-se a a¢ao
do homem sobre o objeto para assujeita-lo a sua vontade, sem permitir que,
dentro de determinado contexto histérico-cultural, esse objeto lhe diga o
seu verdadeiro valor, o seu verdadeiro sentido, a partir do desenvolvimento
de uma relagio intersubjetiva na qual, homem e objeto, interagem sem que
um se sobreponha ao outro.

Feitas tais consideracOes, a presente pesquisa, que possul natureza
qualitativa e objetivo exploratério, estando pautada em levantamento
bibliografico e na analise das construcdes doutrinarias sobre o tema, tratara
sobre a ascensio da burguesia ao poder e como esse fato moldou as relacoes
sociais e elevou ao status de bens juridicos, passiveis de prioridade de protecao
pelo Estado a partir da tutela penal, valores essenciais para a manutenc¢ao
do sistema capitalista, como por exemplo, o patrimonio que algou um status
de relevancia fundamental nesse Estado burgués, fundado no liberalismo,
no individualismo e em um sistema que garanta a sua perpetuagio e a
acumulagio de capital.

Ap0s, serdo abordadas as rafzes histéricas do conceito de bem juridico
trazendo as nog¢des construidas por Feuerbach, Johann Michael Franz
Birnbaum, considerado o “pai” da no¢do moderna sobre bem juridico,
Karl Binding, Frans von Liszt e, por tltimo, a importancia do movimento
constitucionalista, p6s Segunda Guerra Mundial, para a constru¢do do
conceito constitucional de bem juridico-penal, considerando que os valores
fundamentais dignos de protecao pelo Direito Penal serdo retirados daqueles
consagrados pela Constituicio Federal.

Por fim, serd demonstrada a influéncia do esquema sujeito-objeto na
construcio da no¢ao de bem juridico-penal durante a modernidade e como o
mito da seguranca juridica e social, promessas préprias do Estado Moderno,
tornou propicia a atua¢do de um legislador penal de forma desmedida que,
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por meio da edigdo de iniimeras normas penais que pretendem garantir o
bem-estar social no Estado Democritico de Direito, entende como essencial
e dignos de tutela pelo Direito Penal, valores que poderiam ser tutelados de
forma eficaz por outros ramos de Direito.

1. A ASCENSAO DA BURGUESIA AO PODER E O
CONTROLE SOCIAL IMPLEMENTADO A PARTIR DA
CONSTITUICAO DE NOVAS RELACOES SOCIAIS

O bem juridico ¢ aquele bem de relevante valor para o individuo e
para o convivio social, sendo efetivamente reconhecido pela ordem juridica
como digno de prote¢ao especial. Segundo Silva Filho, o conceito de bem
juridico origina-se a partir do conceito de bem, indo além daquilo que ¢é
considerado bom, valioso e desejavel individualmente, invadindo a esfera
publica, se tornando digno de tutela estatal (SILVA FILHO, 2012, p.79).

O bem juridico-penal, assim, é aquele que, dentre os mais variados
valores fundamentais consagrados pelo ordenamento juridico, merece uma
protecdo especial por parte do Estado, restringindo o seu poder punitivo
a uma intervencio juridica estritamente necessaria para o restabelecimento
da paz e do convivio social.

A no¢ao do que seria bem juridico é determinante para a formulacio de
uma norma penal eficaz e legitima, perpassando pela necessaria compreensao
dos valores essenciais ao individuo e a uma determinada sociedade. Entretanto,
a sua definico, a partir da selecdo de bens e valores sociais fundamentais
a sociedade, se torna uma tarefa ardua, tendo em vista a existéncia do fator
temporal e espacial — o que é relevante em um determinado momento pode
nao o ser posteriormente, assim como pode variar de um lugar para outro.

Como ja abordado, a escolha dos valores dignos de tutela penal tem
o condao de limitar o _jus puniendi do Estado sendo, por isso, interessante
para a compreensio da nog¢do de bem juridico, a realizagdo de uma andlise
historica acerca da evolugdo do seu conceito, ja que, segundo Alice Bianchini,
o bem juridico é definido a partir da concretizacio de um sistema de relagSes
sociais em determinada época (BIANCHINI, 2002, p.39).

As relacdes sociais sao desenvolvidas a partir de uma relagao de poder,
ou seja, a partir da imposiciao de vontade de um ou uns sobre os outros.
Segundo Max Weber, poder consiste na capacidade de um individuo impor,
no desenvolvimento de uma relagio social, a sua vontade sobtre os demais
(WEBER, 1999, p.33). O Direito, dessa forma, surge como o instrumento
utilizado para reduzir ou controlar os conflitos que poderdo advir com o
desenvolvimento dessas relagoes sociais — relagoes de poder que devem
ser mediadas para que vontades diferentes sobre um mesmo assunto nao
entrem em conflito.
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Nessa senda, com o intuito de aplacar eventuais conflitos que poderiam
surgir no desenvolvimento das relagSes sociais, passa-se a definir e escolher
quais valores sdo passiveis de prioridade de prote¢io pelo Estado que, no
exercicio do seu poder punitivo, pode punir aquele que ofender o bem
juridico digno de tutela penal.

No medievo, sob o império da estrutura de conhecimento baseada
na relacio objeto-sujeito, na qual o sujeito encontrava-se suscetivel aos
designios do objeto, os valores considerados essenciais eram determinados
pela entidade divina — qualquer ofensa era considerada uma ofensa contra
Deus e, port isso, passivel de punicio. Com o Estado absolutista, o Monarca
era o detentor do poder de punir e, qualquer ato contrario a sua vontade seria
tido como contrario a Deus, ja que seu poder encontrava-se fundamentado
metafisicamente em um poder divino superior — atentar contra os valores
que o rei tinha como absolutos era atentar contra o proprio rei e contra Deus.

Percebe-se que a defini¢do de crime esta intrinsecamente relaciona a
no¢ao que temos hoje de bem juridico, sendo essencial para o exercicio do
Jus puniendi estatal, uma vez que se trata de uma construcao que se relaciona
ao exercicio do poder — aquela classe ou grupo dominante que assume o
poder é quem define quais valores sao essenciais para a manutenc¢io do
poder e o convivio social. Trata-se de uma construcio daquele que detém
o poder com o fim de firma-lo perante os demais ao incutir na sociedade
a ideia de uma necessaria obediéncia cega, sob pena daquele que se desviar
dos padrdes aceitaveis de comportamento sofrer uma violenta punigao
(FOCAULT, 2014, p.133 ¢ ss).

A relagdo de poder, contudo, se transforma com o decorrer do tempo.
Com a queda do regime absolutista e a ascensido da burguesia ao poder,
hd o lancamento de um projeto de uma nova sociedade ancorada em uma
nova base econémica — o capitalismo, no qual, o recém-constituido sujeito
da modernidade encontra-se submetido a um novo modo de controle das
relacoes sociais impostos pelo Estado Moderno, priorizando-se uma maior
protecdo ao patrimonio do que ao proprio individuo — novas relagoes de
poder abrem novas possibilidades ao sujeito e viabilizam novas estratégias
de controle social.

Dessa forma, a partir do uso do metadiscurso (discurso aparente,
superficial, que ndo demonstra o seu verdadeiro sentido com o fim de
manter a ordem e o poder — trata-se do nao dito e que é velado pelo(s)
discursos oficiais), a burguesia, nova classe dominante, elenca os valores
sociais dignos da tutela penal e, portanto, necessirios para a manutencao
do Estado capitalista nos moldes necessarios a sua permanéncia como
classe detentora do poder, moldando as relagdes sociais para sustentar essa
posicdo ao subjugar a sociedade aquilo que entende como essencial a0 bom
convivio social.
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Conforme Silva Filho (2012, p.81), o bem juridico, enquanto valor
fundamental definido pela classe dominante, “assume uma funcao de
defesa do modelo de Estado (e sociedade) fundado no liberalismo, no
individualismo e no sistema de produc¢io burgués, de seus valores e destinado
a sua perpetuacao e reproducio”.

O ilegalismo popular outrora praticado e tolerado pela burguesia,
pois condizente com seus interesses na sua busca pelo poder, passou a ser
repelido por essa classe, pois, agora, ela era a vitima. Assim, uma vez que essa
classe se vé atacada em seus interesses e em sua riqueza, passa a implantar
a ideia do delinquente como inimigo social, aquele que foge a normalidade
de um Estado por ela sustentado, devendo ser docilizado para ser reinserido
a sociedade. Nesse sentido, segundo Michel Focault,

Ao se proletarizar, a plebe transferiu para a propriedade burguesa as
técnicas e as formas de ilegalismo por ela criadas, em cumplicidade
com a burguesia, durante todo o século XVIII. Por conseguinte,
quando a burguesia constatou a transferéncia desse ilegalismo para a
sua propriedade e temeu seus efeitos, foi preciso reprimi-lo (FOCAULT,
2015, p. 137).

E preciso observar que, uma vez consolidado o capitalismo e, por sua
vez, o poder estatal nas mios da burguesia, passou-se a criar mecanismos
para assegurar a sua manutengao, a sua perpetuacio, impedindo a dilapidacio
da riqueza, dos bens e lucro, fundamentais ao sistema capitalista. Para tanto,
implementou-se um método de dominagéo estruturada em, por e para uma
sociedade dentro de uma escala de valores que segue uma ordem estratégica
e instrumental, acobertado por um discurso de sustentacio com aparéncia
legitima (metadiscurso). Segundo Nilo Batista,

A missdao do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos, através da
cominagdo, aplicacio e execugao da pena. Numa sociedade dividida em
classes, o Direito Penal estara protegendo relagSes sociais escolhidas
pela classe dominante, ainda que aparentem certa universalidade, e
contribuindo para a reproducio dessas relagbes (BATISTA, 2007, p.116).

A burguesia, assim, consoante licio de Silva Filho:

(...) trata de proteger a estrutura gerada (e geradora) de sua matriz
fundamental, fazendo surgir um movimento circular (no sentido de
retroalimentac¢do) um Direito Penal patrimonialista, destinado a manter os
ideais da sociedade individual liberal burguesa, sacrificando todos e tudo
aquilo que se lhe impusessem no caminho (SILVA FILHO, 2012, p.83).
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Portanto, levando-se em consideracio essa nova realidade social, na
qual prevalecem os ideais de uma nova classe dominante que quer se firmar
no poder —a burguesia, para a manutencio dessa estrutura de dominio faz-se
imprescindivel que os individuos sejam subjugados pelo Estado, tornando-
se corpos dbceis, faceis de manipular, segundo terminologia adotada por
Focault (2014, p.134). Nessa senda, o Direito Penal, ramo que tutela os valores
essenciais desse Estado, passa a falsa no¢ao de uma protecio universal, que
alcanca todos os individuos da sociedade quando, na verdade, apenas atende
aos interesses daqueles que detém o poder. Para Focault:

O crime nao ¢ uma virtualidade que o interesse ou as paixoes introduziram
no coragao de todos os homens, (...) é coisa quase exclusiva de uma certa
classe social; (...) seria hipocrisia ou ingenuidade acreditar que a lei é
feita para todo mundo em nome de todo mundo; (...) é mais prudente
reconhecer que ela ¢ feita para alguns e se aplica a outros; (...) em
principio ela obriga a todos os cidadaos, mas se dirige principalmente as
classes mais numerosas e menos esclarecidas (FOCAULT, 2014, p.270).

Percebe-se, pois, que o Direito Penal, enquanto instincia repressora
do Estado, protegia apenas os interesses daqueles que detinham o poder, se
aplicando apenas a eles e ndo a todos indistintamente, como o deveria set.

2. AS RAIZES HISTORICAS DA NOGCAO DE BEM
JURIDICO

O Direito Penal, witima ratio legis, é o ramo do Direito fundamental para
a concretizacdo dos valores passiveis de protecdo pela intervencio estatal.
Conforme ja abordado, em um primeiro momento, o Direito Penal estava
intrinsecamente ligado a divindade — a noc¢do de crime estava relacionada
a vontade de Deus. Posteriormente, o soberano, investido de um poder
divino, era capaz de impor sua vontade, subjugando a todos, em razio de
um poder metafisico, concedido por Deus. Nessa senda, o crime era aquilo
que o soberano queria que fosse.

Com a ascensao da burguesia ao poder, o crime passou a set toda conduta
que atentasse contra o Estado liberal atingindo, direta ou indiretamente, o
patrimonio, bens e lucros tao visados pela classe dominante. O criminoso
era aquele corpo indécil, que se desviava dos padrdes comportamentais
esperados por esse modelo estatal, frustrando as expectativas da sociedade
industrial por rebelar-se, devendo ser punido para retornar a normalidade
pretendida, consubstanciada em um corpo décil, pouco ou nio resistente,
submisso, facil de manipular e temente 4s normas que regem a moral e 0s
costumes (SILVA FILHO, 2010, p.85).
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A docilizagido dos corpos ¢ retratada por Focault como a maneira
com que aqueles que detém o poder se utilizam dele para produzir corpos
submissos, manipulados e aperfeicoados de forma a garantir que o individuo
aja em conformidade com as regras estabelecidas, segundo os interesses
daqueles. Para o autor, o exercicio do poder disciplinar pelo ente estatal é o
responsavel pela producio desses corpos doceis - “a disciplina fabrica assim
corpos submissos e exercitados, corpos doceis.” (FOCAULT, 2014, p.135).
Dessa forma, os corpos inddceis, que deixam de agir segundo a normalidade
esperada pelo ente estatal, devem ser subjugados a partir da imposicdo de
alguma sancio para que deixem de ser anormais, voltando a ser docilizados
e, assim, mais facilmente controlados.

A real intencdo da classe burguesa era implementar meios que
garantissem o exercicio do livte mercado e a acumula¢io de riquezas, o
que somente seria possivel a partir da subjugacdo dos individuos que nio
tinham patrimonio (e, por isso, eram considerados apenas forca de trabalho),
através de um ideal materializado no homem médio, facilmente contido
e assyjeitado por meio do controle penal. Assim, era preciso conter essa
mio de obra constantemente explorada, era preciso docilizar seus corpos
(corpo ddcil é um corpo 1til), incutindo neles a ideia de que todos teriam
os mesmos direitos de liberdade e igualdade, considerados abstratamente,
mas desiguais em poder social face a concreta desigualdade em recursos
materiais (SANTOS, 1979, p.37).

Desse modo, o controle social exercido pelo Direito Penal era feito a
partir da criminalizagdo excessiva dos atos que atentassem contra os valores
burgueses, proprios do projeto moderno que se apresentava como modelo
ideal, funcionando a pena sofrida por aqueles que desviassem suas condutas
do comportamento esperado (corpos déceis) como estigma social — o poder
se constituf em proveito dos vencedores e em prejuizo dos vencidos. O
Direito Penal, assim, nao defende os interesses de todas sociedade, mas,
preferencialmente, “os direitos e interesses daqueles a favor dos quais o
poder politico se constituiu.” (SILVA FILHO, 2012, p.91).

No final do século XVIII, Feuerbach, filésofo de matriz kantiana,
trouxe uma das primeiras no¢oes sobre bem juridico, segundo o qual
seriam direitos subjetivos que visavam impedir a aplicagdo da lei de modo
arbitrario, independentemente de qualquer lesio, consistindo em uma reagao
do Iluminismo ao periodo anterior, cujo Direito Penal se encontrava ao
alvedrio daqueles que detinham o poder (SILVEIRA, 2003, p.38). Assim, o
Estado somente poderia intervir nas relagdes sociais quando algum direito
subjetivo do cidaddo fosse lesionado — sem lesao a esses direitos ndo haveria
crime a ser punido. A nocdo de bem juridico, portanto, trabalhada por
Feuerbach, relacionava-se aos direitos subjetivos dos cidaddos. Dessa forma,
para o autot, “crimen es, en el mas amplio sentido, una injuria contenida
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en una ley penal, o una accién contraria al derecho de otro, conminada en
una ley penal.” (FEUERBACH, 2007, p.55).

Atribui-se, porém, a Johann Michael Franz Birnbaum, em 1834, a
no¢io moderna do conceito de bem juridico como objeto de prote¢io penal,
substituindo o conceito anterior, desenvolvido por Feuerbach, cuja ofensa
a um direito subjetivo consistia no fundamento da san¢io penal. Segundo
Birnbaum, o Direito Penal visa a prote¢io de bens e nao de direitos subjetivos,
ja que esses nao podem ser lesionados — o que se lesiona é o objeto sobre o
qual recai o direito subjetivo. (BRANDAO, 2002, p-108) Nesse sentido, o
delito ¢ definido como “toda lesion o puesta en peligro, imputable a la voluntad
humana, de un bien que el poder piblico ha de garantizar parejamente a cada
cual [..]”. (BIRNBAUM, 2010, p.59). Assim, “si se quiere considerar al delito
como una lesién, este concepto debe referirse naturalmente a una lesioén de
un bien, y no a la de un derecho.” (VARELA VENTURA, 2011, p.211).

A partir das licbes de Birnbaum, Karl Binding, influenciado pelos ideais
positivistas, desenvolveu a no¢ao de bem juridico em sentido formal, ou seja,
seria bem juridico tudo aquilo que o legislador elegesse como tal, dada a sua
relevancia. Caberia ao legislador definir o bem juridico a ser protegido, dando
ensejo ao conceito formal de delito (PRADO, 2019, p.24). Desse modo, o
delito consiste na lesao de um direito subjetivo do Estado, devendo haver
congruéncia entre a norma e o bem juridico por ela revelado. Isso porque para
ele, independente da lesdo a qualquer elemento material, o delito caracteriza uma
infracdo ao dever de obediéncia estatal imposto pela norma e, por consequéncia,
a0 bem juridico que se encontrasse vinculado a ela. Em sintese:

Para Binding, la norma, es el producto de la soberania del Estado y
expressa la valoracion del legislador. El bien juridico esta estabelecido
dentro de cada norma juridico-penal; lo lleva em sf, em su ser. Corolario:
si cada norma es portadora de un bien juridico, el Estado, puede exigir su
cumplimiento; ademas, su lesion, es una infraccién al derecho subjetivo
estatal (ROXIN, 2016, p.178).

Frans von Liszt, por sua vez, defendia que o Direito deve se voltar
a protecio de situagdes reais, existindo por vontade do homem, ou seja, o
Direito tem como fim a tutela de interesses fundamentais da vida humana, que
surgem a partir do desenvolvimento de relacSes individuais e sociais perante
o Estado. Assim, sdo esses interesses humanos, dignos de reconhecimento
e prote¢io juridica pelo Direito, os denominados bens juridicos. Nesse
sentido, consoante Liszt:

Chamamos bens juridicos os interesses que o direito protege. Bem juridico
¢, pois, o interesse juridicamente protegido. Todos os bens juridicos sdo
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interesses humanos ou do individuo ou da coletividade. E a vida, e nido
o direito que produz o interesse, mas s6 a protecao juridica converte o
interesse em bem juridico (ILISZT, 2003, p.139).

Assim, tem-se que para Liszt, o bem juridico nio ¢ resultado da
atuacdo discricionaria do legislador, que decide quais interesses sdo dignos
de protecio pela norma (bem juridico em sentido formal, segundo Binding),
mas sim, interesses vitais do ser humano, resultantes do desenvolvimento
de suas relagGes sociais, sendo, portanto, anteriores a propria norma - “el
orden juridico — dijo — no crea el interés, lo crea la vida; pero la protecicion
del Derecho eleva el interés vital a bien juridico.” (ROXIN, 2016, p.190).

No século XX, a compreensdo do bem juridico sofre uma mudanca
significativa, deixando de lado a concepg¢ao formal, segundo a qual o bem
juridico seria aquilo que estd expresso na lei, adotando-se pressupostos
neokantianos, sendo considerado um valor com cunho ético-social,
juridicamente protegido pela norma penal. Assim, em sintese, pode-se
entender que o bem juridico ¢ a expressdo do valor que se identifica como
condi¢do de existéncia da propria norma penal.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, o movimento constitucionalista
ganha forca devido ao fracasso da racionalidade moderna, estruturada a partir
do positivismo, que permitiu que governos totalitdrios (como o nazismo,
por exemplo), sob o manto da legalidade, cometessem atrocidades contra
minorias que ndo se enquadravam no estere6tipo pretendido. Dessa forma,
consoante Mauricio Antonio Ribeiro Lopes:

O constitucionalismo (...) deixou como resultado a indispensabilidade
da Constituicao no Estado contemporineo e uma liberdade relativa de
criacdo do sistema e estrutura de governo e poder, em fung¢do de uma
determinada rigidez de contetido, demarcada historicamente, a ser
observado pelas Constituicdes (LOPES, 1999, p.50).

Assim, as normas constitucionais passam a ocupar um lugar
hierarquicamente superior as demais normas do ordenamento juridico,
sendo a Constitui¢cdo o documento normativo que expressa os valores
essenciais de uma sociedade, limitando a atuacdo dos detentores do poder
aos seus preceitos — qualquer lei ou ato contrario aos seus mandamentos
¢ inconstitucional e, portanto, ndo pode ter legitimidade e eficacia. Por
conseguinte, entende-se, pois, que o bem juridico-penal é aquele situado
dentre os valores fundamentais a sociedade, ou seja, o bem juridico deve
ter respaldo na ordem constitucional, encontrando-se o legislador penal
vinculado aos valores constitucionais consagrados pelo constituinte e,
portanto, pela propria sociedade.
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Considerando-se que o bem juridico-penal tem como fundamento os
valores consagrados pela Lei Maior, desenvolveu-se dois grupos de teorias
constitucionais sobre o bem juridico, segundo o método de vinculagdo com a
norma constitucional: de carater geral ou amplo e de carater estrito ou restrito.
De acordo com a primeira corrente, a Constitui¢do é o parametro adotado
para se encontrar os bens juridicos dignos de tutela penal, sem contudo, ser
taxativa, ou seja, outros bens, ainda que ndo mencionados diretamente pela
norma constitucional, podem ser criminalizados pelo legislador, desde que
com ela compativel (BIANCHINI, 2002, P.44).

Ja para a teoria constitucional restrita, os bens juridicos penais s6
podem ser extraidos da Constituicao, nao podendo o legislador ir além do
texto constitucional, encontrando-se taxativamente vinculado a ele. Uma
vez que o Direito Penal tem o condao de restringir os direitos fundamentais
daquele que venha a ser alvo de alguma sanc¢io criminal, o bem juridico
violado deve refletir os valores essenciais consagrados na ordem constitucional,
ou seja, ¢ na Constituicdo Federal que se encontram os valores socialmente
relevantes dignos de prote¢io pelo Direito Penal (PRADO, 2019, p.65).

Portanto, pode-se concluir que é a Constitui¢io da Republica o
documento supremo a ser utilizado como parimetro a ser adotado na
selecdo daqueles valores fundamentais, dignos da protecio estatal, a partir da
criminalizacdo das condutas que possam lesiona-los, ou seja, apenas quando
o bem juridico revelar um carater de essencialidade a sociedade, tendo como
fundamento os direitos e valores consagrados pela norma constitucional,
podera o Direito Penal, #/tima ratio do sistema, atuar em sua protegao.

3. ANECESSARIA SUPERA(;AO DO ESQUEMA SUJEITO-
OBJETOE A CONSTRUQAO DO BEM JURIDICO PENAL
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Apresentada a evolucdo histérica sobre a nogao de bem juridico,
percebe-se que ainda ndo ha um contetddo seguro que permita a identificacao
do que se pode ou ndo criminalizar. Sabe-se que o Direito Penal, enquanto
ramo do Direito mais gravoso por implicar na imposicao de san¢Ses
privativas da liberdade, somente podera atuar quando as demais areas
do ordenamento juridico se mostrarem insuficientes para a prote¢iao dos
valores essenciais a sociedade. Trata-se do principio da subsidiariedade,
que preve a atuacdo do Direito Penal somente quando outros ramos do
Direito nao puderem tutelar de forma adequada e suficiente o bem juridico
(ROXIN, 2016, p.860).

Consoante licdo de Régis Prado (2019, p.78), a ideia de bem juridico
requer a realizagdo de um “juizo positivo de valor acerca de determinado
objeto ou situacio social e de sua relevancia para o desenvolvimento do ser
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humano”. Esses bens, enquanto valores sociais relevantes, devem ser retirados
daqueles previstos na Constituicdo Federal e refletir a realidade social em
um determinado contexto histérico-cultural, estando em harmonia com a
ideia de Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, a identificacio e selecdo dos valores essenciais a
sociedade passa, necessariamente, por dois juizos de valor: o primeiro,
pelo constituinte, que elenca os bens fundamentais dignos de protecio pela
Constitui¢do Federal; o segundo, pelo legislador ordinario, que escolhe,
dentre os bens fundamentais constitucionais, quais merecem ser resguardados
a partir da intervencdo do Direito Penal, instancia mais grave do Direito.

A tutela penal dos valores essenciais do Estado depende da atuacio
dos representantes eleitos pelo povo que, por intermédio de razdes
discriciondrias, determinam o objeto da matéria penal, caracterizando o
chamado esquema sujeito—objeto, constru¢io propria da modernidade que
confere a0 sujeito cognoscente o poder de atribuir sentido as coisas. Trata-
se de uma subjetividade assujeitadora do objeto — é o sujeito quem atribui o
sentido das coisas, quem objetifica o objeto, atribuindo-lhe o entendimento
que melhor lhe convier segundo razdes solipsistas (STRECK, 2017, p.255).

O bem juridico-penal, adotando-se a modernidade como ponto de
referéncia, pode ser entendido como uma construgdo do homem que, a partir
da selecdo dos valores essenciais a comunidade, escolhe quais, dentre eles,
seriam dignos da tutela penal. Ocorre que essa selecao se dd a partir de razdes
subjetivas, discricionarias — “los bienes juridicos penalmente protegidos son
una creacion del legislador” (ROXIN, 2016, p.1058), ou seja, ¢ o legislador
penal, representante dos interesses da sociedade, quem define o que merece a
protecio do Direito Penal, a partir da ado¢ao de fundamentagdes solipsistas.

Quando se aborda o solipsismo pretende-se trazer a tona a questao de
como o sujeito submete o conhecimento e o mundo a sua consciéncia. Trata-
se da relevancia dada ao homem enquanto ser dotado de conhecimento — o
sujeito basta a si mesmo. A subjetividade presente no solipsismo é propria da
modernidade, na qual o mundo divide-se entre sujeito e objeto, sendo aquele
o responsavel pelo assujeitamento do sentido das coisas, a partir de “uma
vontade individual, de um idealismo, ou de um subjetivismo” (STRECK,
2017, p.273). Para Lénio Streck,

O solipsismo ¢ um engodo tedrico; ele existe difusamente num imaginario
que se constituiu a partir da modernidade. Alias, foi a modernidade que
‘inventou’ o solipsismo. Ele ¢ condicio de possibilidade da modernidade!
E essa invencio ainda produz efeitos (e drasticos). (STRECK, 2013, p.711).

Entretanto, a exaustdo do Estado moderno e, consequentemente, do
constitucionalismo moderno, no qual, inimeras promessas foram feitas, mas
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nao realizadas pelo ente estatal, nos revela a necessidade de um novo modelo
constitucional, promotor de liberdades e garantias por meio de um modelo
social democraticamente organizado como plural, tolerante e includente,
pautado pela nio violéncia, estruturado a partir de um nuicleo duro de direitos
e garantias fundamentais como horizonte de compreensio daquilo que se
torna a nova proposta do Estado, como uma releitura e resgate daquilo que
se prometeu (mas nao se cumpriu) na modernidade.

Tal perspectiva, destinada a suplantar as estruturas positivistas
modernas, demanda uma alteracio do paradigma de compreensio. Assim,
o ganho qualitativo do novo paradigma passa necessariamente pela supera¢io
do esquema sujeito-objeto, que da lugar a uma compreensio baseada na
intersubjetividade como condi¢do de possibilidade das transformacoes
pedidas e do resgate do mundo concreto, necessario para a percepcao de
toda extensdo da nova e complexa proposta de como deve ser o arranjo
social gerenciado pelo Estado no mundo contemporaneo.

No Estado Democratico de Direito, estruturado a partir dos
modelos neoconstitucionalistas, a garantia, a prote¢ao e o respeito dos
direitos humanos e fundamentais sdo essenciais, sendo a Constituicao
da Republica o documento supremo, de observagio obrigatéria para o
ideal funcionamento estatal. Assim, como ja abordado anteriormente, é
na Carta Magna que se encontram os valores primordiais a sociedade,
funcionando como uma obrigacdo positiva ao Estado — que tem o dever
de assegurar e concretiza-los, mas também, como limite a atuagio dos
Poderes da Republica, que, no exercicio da sua competéncia constitucional,
nio poderiao viola-los.

Dessa forma, o legislador, por exemplo, nao podera editar uma norma
contraria aos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal ou
para satisfazer anseios populares, pois implicaria na atuaciao desmedida
do Direito Penal, violando o principio da subsidiariedade, que prevé que a
tutela penal somente serd necessaria quando os demais ramos do Direito se
mostrarem insuficientes.

E preciso entender que a construgio social a respeito da reprovabilidade
de certas condutas na esfera penal ndo implica no seu reconhecimento como
bem juridico digno de tutela pelo Direito Penal. Isso somente ocorrera por
meio da atuagio do legislativo, que deve levar em consideracio a temporalidade
e a historicidade dos fenémenos reprovaveis em cada momento historico.

Entretanto, o mito da seguranca juridica e social, promessas do Estado
moderno, torna propicia a a¢ao de um legislativo movido pelo clamor social,
tornando o Direito Penal um Direito excessivamente intervencionista e
moralista, pois criminaliza, de forma desmedida, condutas que poderiam
ser solucionadas por outros ramos do Direito, sob o pretenso argumento
de protec¢io estatal abstrata.
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O Direito Penal, assim, em vez de atuar como mecanismo estatal de
controle social, com o fim de sancionar aquelas condutas que lesionem os
bens juridicos de maior relevancia para a sociedade, observando o principio
da subsidiariedade, segundo o qual a intervenc¢io penal somente ¢ legitima
e necessaria quando todos os outros ramos do Direito fracassarem na tutela
do bem juridico, passa a ser utilizado como garantia de ordem e seguranca
publica, sancionando, por exemplo, crimes de perigo abstrato e crimes
contra o patrimonio — esses ultimos podem ser entendidos como decorréncia
légica do sistema capitalista, que garante aos bens patrimoniais um carater
fundamental, com o fim de assegurar a acumulacido de capital, sendo que
poderiam ser eficazmente tutelados por outras instincias do Direito.

Ademais, os crimes de perigo abstrato demonstram a desmedida
ingeréncia do legislador e, por conseguinte, do proprio Estado no ambito
individual sob a fundamenta¢ao de uma pretensa prote¢do social e da garantia
do bem-estar social, uma vez que se tratam de crimes em que nio se exige
a lesdo de um bem juridico ou a sua colocacdo em risco real e concreto.
Isso nio se coaduna com a noc¢io de intervencao minima do Direito Penal
e, por sua vez, com a propria nog¢io de bem juridico-constitucional e da
necessidade de sua viola¢do — a questdo do Direito Penal do risco e do dano.

Segundo Régis Prado, a concepcio adequada de bem juridico-penal
mostra-se essencial para o Direito Penal, instrumento do préprio Estado
Democritico de Direito, uma vez que:

O bem juridico tem uma transcendéncia ontoaxiolégica, dogmatica e
pratica que em certo sentido ¢ basilar e, por isso, indeclinavel. De sua
esséncia, entidade e conteddo depende, ndo ja a estruturacio técnica,
sendo a prépria existéncia do ordenamento punitivo de qualquer Estado
de cultura democritica (PRADO, 2019, 17).

A necessaria prote¢ao dos bens juridicos, portanto, advém das proprias
fungdes essenciais do Estado Democratico de Direito e da indispensavel
protecdo garantida pelo Direito Penal aos bens juridicos consagrados pela
sociedade como valores estatais fundamentais a convivéncia social pacifica.
Ha, nessa senda, o desenvolvimento de uma necessaria relagio entre o sujeito

e o Estado, em se tratando de matéria penal, consoante licao trazida por
Silva Filho:

Se de um lado o Estado deve garantir a prote¢ao dos individuos, evitando
les6es a bens juridicos e, casos estas ocorram, agir no sentido de minimizar
seus efeitos e em ultima analise, sancionar quem promove tais lesoes;
por outro lado, deve conter-se no impeto retributivo, abstendo-se de
sancionar condutas que ndo tragam em si lesbes concretas a bens juridicos
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ou que ndo tenham sentido além da expiac¢do pura e simples (SILVA
FILHO, 2012, p.110).

Assim, a criminalizacdo de condutas pela norma penal somente é
legitima quando expor a perigo concreto bens imprescindiveis a existéncia
do individuo em sociedade, ndo devendo o Direito Penal ser objeto
de manobras ideolégicas que, a partir de um discurso do temor pela
seguranca social e juridica, implica na criminalizagdo excessiva e na
selecdo de bens juridicos que poderiam ser eficazmente tutelados por
outros ramos do direito, desencadeando uma supremacia do Estado
sobre 0 homem, o que se revela incompativel com o modelo de Estado
Democratico de Direito.

E preciso, pois, superar o esquema sujeito-objeto, préprio da
modernidade, no qual o legislador e o bem passam a ser encarados niao
como sujeito e objeto, onde o primeiro determina o sentido do dltimo,
sendo imprescindivel, assim, a evolu¢io do conceito de bem juridico com o
ganho qualitativo da compreensio por meio do esquema sujeito-sujeito, no
qual se permita que o sujeito, no caso o legislador, deixe que o bem lhe diga
algo, que revele a sua essencialidade e, portanto, a necessidade de tutela pelo
Direito Penal, levando-se em conta o contexto historico-social da sociedade,
sempre visando a promog¢io do bem-estar social.

CONCLUSAO

A teoria dos bens juridicos penais visa identificar os valores essenciais
a sociedade e ao individuo, particularmente considerado, que sao dignos
de protecio pelo Direito Penal, sendo a intervengio estatal legitima apenas
na medida em que estritamente necessaria a prote¢io do bem-estar social
e do sujeito, individualmente considerado. Nessa senda, o bem juridico ¢é
condicdo legitimante da tutela penal, restando o Direito Penal autorizado
a intervir apenas quando indispensavel a tutela de um valor fundamental.

A noc¢io de bem juridico estd em constante evolugio para atender
aos anseios sociais de acordo com o contexto histérico e cultural de cada
sociedade. Assim, considerando-se a ascensido da burguesia ao poder,
percebemos que o conceito de bem juridico passou a considerar relevante
e a tutelar, principalmente, os interesses patrimonialistas dessa nova classe
social, aplicando san¢des graves contra aqueles que cometessem crimes
contra o patriménio, retirando, dos outros ramos do Direito, a tutela desse
bem, que poderia acontecer de forma menos interventiva e violenta.

No Estado Democratico de Direito, temos a superagio do Estado
Liberal individual e dos valores impostos como absolutos pela classe detentora
do poder —a burguesia. Agora, o individualismo perde espaco para o social,

288 |



Juliana Helena Almeida Medeiros
FEdson Vieira da Silva Filho

sendo os valores fundamentais da sociedade inseridos na Constituicio Federal,
documento supremo legitimante pata a atuacdo de todos os podetes, inclusive
do legislador ordindrio, que somente pode tutelar os bens juridicos mais
relevantes dentre os previstos constitucionalmente, nao podendo selecionar
bens ou criminalizar condutas que poderiam ser objeto de prote¢io por
outros ramos do Direito. Por conseguinte, a selecdo de bens juridicos nio
essenciais ao Direito Penal e a consequente criminalizacido de condutas, a
partir da acdo de um legislador que procura satisfazer os anseios populares,
¢ inaceitavel no modelo democratico.

Contudo, é comum que o legislativo atue impulsionado pela
construcdo social acerca da reprovabilidade de determinadas condutas, com
o fim de alcangar a promessa do Estado moderno sobre a essencialidade da
seguranca juridica e social a ser promovida pelo ente estatal. Dessa forma,
o legislador, para atender o clamor social ou para garantir a aparéncia de
seguranca, garante a alguns bens o status de fundamental, tornando propicia
a criminalizacio de condutas lesivas a esses bens que poderiam ser tutelados
por outros ramos que nio o Direito Penal. E isso somente ocorre em razao
da racionalidade ancorada na modernidade, ou seja, no esquema sujeito-
objeto, no qual o legislador atribui o sentido as coisas, assujeitando o objeto,
sendo esse um dos maiores obsticulos para a efetivagdo da racionalidade
intersubjetiva, propria do esquema sujeito-sujeito, essencial para a nova
proposta de arranjo social gerenciado pelo Estado contemporineo.

Assim, o legislador penal passa a assujeitar o bem juridico para se
adequar a promessa de seguranca juridica, prépria da modernidade, valendo-se
do esquema sujeito-objeto, que deve ser superado no atual momento histérico-
cultural, no qual requer-se um Direito Penal minimo, cuja intervencio se dé
apenas quando estritamente necessaria para a garantia do bem-estar social. F
preciso permitir que os bens juridicos demonstrem a sua fundamentalidade
e, portanto, a indispensabilidade da norma penal para a sua protecio, tendo
o legislador penal o dever de observar a Constituicio Federal ao delimitar
o objeto de tutela do Direito Penal.

Portanto, a concepco e defini¢do de bem juridico assumiu uma
dimensao fundante da intervencao penal, ja que funciona como fundamento
e limite da legitimidade do Direito Penal. Qualquer atuagio legislativa além
ou aquém da estritamente necessaria para a identifica¢o, selecdo e prote¢ao
dos valores constitucionais realmente fundamentais para a sociedade, que
torna indispensavel a tutela do Direito Penal, implica em uma intervengido
estatal desmedida e, portanto, ilegitima, devendo ser repelida pelo Estado
Democritico de Direito. O necessario resgate do papel do bem juridico no
novo modelo de Estado proposto pelo constitucionalismo contemporaneo
¢, assim, condicdo de legitimidade da intervencio estatal por intermédio
do Direito Penal.
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RESUMO: Em breve, a Lei 14.133/2021 serd o unico diploma a reger as
contratagdes, compras e alienacdes no Brasil. Essa lei trouxe muitas novidades
e isso ampliou as incertezas sobre a sua aplicacio, especialmente em relacdo
a dispensa de licitacdo, repleta de singularidades como a possibilidade
de realizagdo de uma fase de disputa e um rito processual que preconiza
instrumentos de planejamento. Nessa contextura, persegue-se 0 objetivo
de, sob uma lente gerencial e amparada no método critico-positivo, propor
discussGes e orienta¢Oes sobre o tema da dispensa de licitacao. Dentre
outras inferéncias que o estudo apresenta, conclui-se que a estimativa de
despesa, no caso de dispensa de licitacio sem disputa, resume-se a uma
pesquisa de mercado. Contudo, esse instrumento € elemento essencial no
caso de dispensa de licitagdo com disputa, em que pese a contradicio entre
a lei e sua norma regulamentadora. Ndo obstante as varias aproximagoes
dessa lei as praticas do mercado privado, revelando valores neoliberais, a
Administracao Puablica nao pode se afastar da sua finalidade precipua: a
geracio de bem-estar social.

PALAVRAS-CHAVE: Dispensa de licitacdo. Estimativa de despesa.
Gestao Publica. Lei n.° 14.133/2021. Nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos.

ABSTRACT: Soon, Law 14,133/2021 will be the only diploma to govern
hiring, purchases and disposals in Brazil. This law brought many innovations
and this increased the uncertainties about its application, especially in
relation to the waiver of bidding, full of singularities such as the possibility
of holding a dispute phase and a procedural rite that advocates planning
instruments. In this context, the objective is pursued, under a managerial
lens and supported by the critical-positive method, to propose discussions
and guidelines on the issue of bidding waiver. Among other inferences that
the study presents, it is concluded that the expense estimate, in the case of
waiver of bidding without dispute, boils down to market research. However,
this instrument is an essential element in the case of waiver of disputed
bidding, in spite of the contradiction between the law and its regulatory
norm. Despite the various approximations of this law to the practices of
the private market, revealing neoliberal values, Public Administration
cannot depart from its main purpose: the generation of social well-being.

KEYWORDS: Expense estimate. Law n. 14.133/2021. New Law on
Acquisition Process and Administrative Contracts. No-bid contract. Public
Management.
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INTRODUCAO

Apbs quase oito anos de um processo legislativo realizado em um ambiente
democratico, constituido por diferentes atores de diferentes segmentos sociais
(AMORIM, 2022), ainda que alguns o entendam como precipitado ou “a toque
de caixa” (BITTENCOURT, 2021), a Nova Lei de Licitacoes ¢ Contratos
Administrativos (NLLCA) — Lei n.° 14.133/2021, de abrangéncia nacional,
representa a aglutinacio de diferentes institutos legais que atualmente compdem
o ordenamento juridico administrativo brasileiro: a Lei n.° 8.666/1993 (Lei Geral
de Licita¢des), a Lei n.° 10.520/2002 (lei do Pregdo) e a Lei n° 12.462/2011 (lei do
Regime diferenciado de Contratacdo), que serdo expressamente revogados a partir
do dia 1° de abril de 2023, entre outras normas infralegais ¢/ou regulamentadoras
sobre essa matéria (HAAB, 2021; NOHARA, 2021).

Erigida em um contexto de franca transformacio digital que acomete
os setores publicos e privados, esses cada vez mais conectados e mediados
por Tecnologias da Informagao e da Comunicacio (TIC),a NLLCA firmou
novos (e importantes) principios a serem observados em todos os ritos
processuais de compras publicas, dentre os quais destacam-se: o planejamento,
a transparéncia, a eficicia, a competitividade, a celeridade, a economia,
consoante disciplinado em seu art. 5°

Em atendimento a Constituicao Federal de 1988, art. 37, XXI, a
NLLCA compreende todas as possibilidades e formas de contratagao de
obras, servigos, compras e aliena¢des a serem realizados pela Administracao
Publica, quer seja para os casos de obrigatdria instrucao de processo licitatorio,
quer seja para as ressalvas abrangidas pelas hipéteses discricionarias em que
a licitacdo ¢ inexigivel, dispensada ou dispensavel.

Embora se perceba uma provavel falta de rigor quanto a utilizagio
do termo “inova¢do”, que nio ¢ intuito deste trabalho debater essa
questdo, diferentes autores tém defendido variadas inova¢des originadas
na Lei n.° 14.133/2021, como sio os casos da nova modalidade de licitacio
denominada “dialogo competitivo” constante do art. 28, inc. V (COUTINHO;
FERNANDES, 2021); das infracbes administrativas constantes do art. 155 e
seguintes (MAFISSONI, 2021); do Plano de Contratacées Anual (ESPIRITO
SANTO, 2021); da contratacao integrada e da utilizacdo da matriz de riscos
(PIRES; PARZIALE, 2022); e da dispensa de licitagdo na forma eletronica,
prevendo-se uma fase de disputa de lances entre os fornecedores.

A licitagdo dispensavel, neste trabalho tratada como dispensa de
licitacio, deve guardar intima relacdo com os principios estatuidos na NLLCA,
e é versada em diferentes passagens da lei. Por vezes caracterizada como um
processo obscuro e de pouca transparéncia, ber¢o de muitas controvérsias
sobre improbidade administrativa e corrupc¢io, ela, enquanto fundamento
legal estritamente destinado ao atendimento das situagSes faticas capituladas
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no art. 75, deve ser instruida, a rigor, com os documentos arrolados no art.
72, ambos da Lei n.° 14.133/2021.

Decorrem dessa lei novas regras e ritos processuais a serem seguidos
pelos 6rgios e entidades da Administracdo Puablica, com os quais estes ainda
estdo desenvolvendo as competéncias necessarias para sua operacionalizacio.
Os procedimentos, a fase de disputa, a utilizacdo de plataforma para sessao
publica, elementos de tamanha similaridade ao pregao eletronico levaram
Niebuhr (2021, s.p) a afirmar que a “dispensa de licitagdo eletronica é na
verdade uma modalidade de licitagio disfarcada”, ao passo que Grossmann
(2021, s.p) o alcunha como “mini pregiao”. Neste contexto de novidades
atinentes aos processos de contratacdo direta, inclusive prevendo uma
possivel fase de disputa entre fornecedores, o objetivo deste trabalho é propor
interpretagoes e discussoes sobre alguns pontos da dispensa de licitagao, tais
como principios, forma eletronica (com e sem disputa) e ndo eletronica, rito
da contratacio, estimativa de despesa, diante das propostas contemporaneas
da Administragdo Publica, o que se pretende alcancar adotando-se o método
critico-positivo a partir do levantamento de normativos e de bibliografias
afetos a matéria.

Por se tratar de uma lei relativamente nova, cujas jurisprudéncia e
doutrina ainda serdo elaboradas, em que os 6rgaos dos diferentes poderes
e esferas estdo no processo de consolidagido da nova praxis das compras
publicas, este trabalho possui o condao de, para além da interpretagdo literal
e aplicagdo da(s) norma(s), acrescer um olhar gerencial/administrativo para
esse tema emergente, de vital e estratégica importancia para a Administracdo
Publica.

Ha que se considerar, ainda, que as dispensas de licitacdao, segundo
dados do Painel de Compras do Governo Federal brasileiro, representam a
segunda “modalidade” de compra puiblica mais empregada pelo Governo
Federal. Adotando-se como recorte temporal o periodo de primeiro de
janeiro a 08 de dezembro do ano de 2022, os 449.134 processos de dispensa
de licitagdo instruidos representavam 9,79% das compras publicas realizadas
pela esfera federal, os quais somaram mais de R$ 83,3 bilhoes (BRASIL,
2022). Mesmo que esses processos representem cerca de 10% das compras
publicas realizadas, o montante de recursos publicos dispendido ¢ vultuoso
e exige mais esfor¢os académicos, técnicos e tecnolodgicos que contribuam
para a sua melhor operacionalizagio a bem do interesse publico.

1. NOVIDADES SOBRE A LICITAQAO DISPENSAVEL
E SEU PROCEDIMENTO A LUZ DA LEI N.° 14.133/2021

Em sendo importante conhecer as suas fontes subsidiarias,
especialmente aquelas arroladas no préprio texto legal, é pertinente destacar
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que os principios de que devem estar imbuidos os operadores e gestores
publicos da NLLCA sio aqueles constantes de seu art. 5°, quais sejam:

Art. 5% Na aplicagio desta Lei, serdo observados os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia,
do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do
planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacio de funcoes, da
motivagao, da vinculagdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca
juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel,
assim como as disposi¢oes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro). (BRASIL,
2021)

Com rela¢io a licitagio dispensavel, tipo de processo este que deve
ser instruido também se atentando aos principios retrocitados, essa matéria
¢ disciplinada, precipuamente, no art. 75 da NLLCA, que nio pode ser
confundida com a licitacdo dispensada de que trata o art. 76 (RODRIGUES,
2021). Em sintese, trata-se de um rol taxativo de hipéteses, descrito pelo
legislador, que, diante da viabilidade de competicio entre fornecedores
interessados, a Administracdo, discricionaria e motivadamente, opta pela
contratacdo direta do fornecedor que lhe apresentar a proposta mais
vantajosa, devendo-se os critérios e parametros de compara¢do dessas
propostas estarem estabelecidos nos instrumentos da fase preparatoria,
como o instrumento convocatério, o termo de referéncia ou projeto basico
etc. (OLIVEIRA, 2022; FURTADO, 2022). No mesmo sentido, para Pires
e Parziale (2022) a dispensa de licitag¢do versada na Lei n.° 14.133/2021
somente pode ser processada se caracterizada uma das situacdes faticas
arroladas nos incisos e/ou alineas do seu art. 75, portanto nio se admitem
interpretagdes ampliativas.

O texto da lei em exame refere-se aos processos em que a licitagdo é
dispensavel, doravante processos de “dispensa de licitacio” ou “contratacao
direta por dispensa de licitacdo”, quanto ao seu rito ou procedimentos, em
diferentes passagens. Para cumprir o objetivo deste trabalho, passa-se ao
apreco de pontos da lei.

O art. 75 da Lei n.° 14.133/2021 é o de maior importancia no que
tange a caracterizacido das contrata¢Oes diretas por dispensa de licitagio.
Utilizando-se de um extenso rol de hipéteses, ele limita e baliza a atuacido
do gestor publico. Os paragrafos desse artigo cuidam de normatizar alguns
assuntos, tais como: i) o fracionamento de despesa (§§ 1° e 7°); ii) situacoes
qualificadoras de alteragdo dos limites de gastos com dispensas de licitacdo
(§ 2°); iii) a dispensa de licitacdo na forma eletronica (§ 3°), que, talvez,
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possa caracterizar uma inovacao processual da Administragdo Publica; iv)
a instituicao do cartdo de pagamento como meio preferencial de pagamento
das dispensas de licitacio por valor (§ 4°); v) necessidade de regulamentacio
sobre a dispensa de licitacdo para aquisi¢cio de produtos para pesquisa e
desenvolvimento (§ 5°); e, vi) a defini¢do do conceito de emergéncia para
os fins de dispensas de licitagbes emergenciais (§ 6°).

Para os fins a que se propde este artigo, faz-se necessario destacar
sobre o art. 75:

Art. 75. B dispensavel a licitagdo:

I - para contratacdo que envolva valores inferiores a R§ 100.000,00 (cem
mil reais), no caso de obras e servigos de engenbaria ou de servigos de manutengio
de veiculos automotores;

11 - para contratacio que envolva valores inferiores a R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais), no caso de outros servicos e compras;

]

§ 3° As contratagies de que tratam os incisos I e IT do caput deste artigo
serdo preferencialmente precedidas de divulgacao de aviso em sitio eletronico oficial,
pelo prazo minimo de 3 (trés) dias uteis, com a especificagdo do objeto
pretendido e com a manifestagio de interesse da Administragao em obter propostas
adicionais de eventuais interessados, devendo ser selecionada a proposta
mais vantajosa. (grifo nosso) (BRASIL, 2021)

Segundo a NLLCA, ha duas hipéteses de dispensa de licitagio em
razdo do valor: a) para contratacdo de obras, servicos de engenharia e
manutencdo de veiculos automotores que envolva valores inferiores a R$
108.040,82 (art. 75, I); e b) para contratacdo de outros servicos e compras
nio abarcados no inc. I do art. 75, em valores inferiores a R$ 54.020,41
(art. 75, II) (FERREIRA FILHO, 2022). Ressalta-se que, por for¢a do
art. 182 da Lei 14.133/2021, os valores nela fixados serdo corrigidos pelo
Poder Executivo federal a cada dia 1° de janeiro, tendo como indexador o
Indice Nacional de Precos a0 Consumidor Amplo Especial (IPCA-E). Em
virtude disso, os limites fixados para a dispensa de licitagdo em razdao do
valor poderio ser atualizados, como ocorreu para os exercicios de 2022, nos
limites indicados acima, e de 2023, consoante estabelecido no Decreto n.°
11.317, de 29 de dezembro de 2022, o qual atualizou os limites da dispensa
de licitaglo, incisos I e 1I do art. 75, para R$ 114.416,65 e R$ 57.208,33,
respectivamente (BRASIL, 2022b).
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E com base no § 3° do art. 75 que ¢ inserido no ordenamento juridico
brasileiro a figura da dispensa de licitacdo na forma eletronica destinada as
dispensas de licitacao em razao de valor, que ja recebeu criticas por configurar-
se, assim, em uma “modalidade de licita¢do disfarcada” (NIEBUHR, 2021,
s.p) ou em uma espécie de “mini pregao” (GROSSMANN, 2021, s.p). Para
Nohara (2021, p. 331), essa “previsdo causa perplexidade pois ela pretende
transformar uma contratagio direta em uma espécie de disputa hibrida”
onde “nio ha garantias de quais critérios serdo utilizados para a selegao da
proposta mais vantajosa”.

Essas criticas tém fundamento especialmente consolidado a partir
do ato regulamentador da dispensa em sua forma eletronica editado pelo
Ministério da Economia: a Instrucdo Normativa SEGES n.° 67, de 08 de
julho de 2021. Em resumo, ao criar o “Sistema de Dispensa Eletrénica”
integrante do “Sistema de Compras do Governo Federal”, ela institui,
ademais, uma espécie de certame licitatério simplificado, especialmente
no que toca a uma fase externa (publica) em que ha disputa de lances
entre os fornecedores interessados no objeto que cadastraram proposta no
prazo (trés dias uteis) e forma estabelecidos no instrumento convocatério
citado no § 3° do art. 75 (MINISTERIO DA ECONOMIA, 2021), o
que muito se assemelha ao Pregio Eletronico, que foi recepcionado pela
NLLCA e, formalmente, “promovido” a uma modalidade de licitacao
(art. 28, inc. I).

Quer seja na forma eletrénica, ou nio, a instrucdo dos processos
de dispensa de licitagio estd regulamentada no art. 72. Para Bittencourt
(2021, p. 94) este artigo visa a transparéncia, a regularidade e a licitude
do procedimento na medida em que ele estabelece que a Administracio
deve explicitar, “com detalhes, os motivos que a levaram a nao licitar,
dispensando ou inexigindo a competi¢do, esmiudando (5i¢) a instrugio
do processo de contratacao direta”. Este artigo da lei apresenta os
elementos que devem integrar a instru¢do da contrataciao direta em
sua fase preparatéria, quer seja a dispensa de licitacdo (com ou sem
disputa), ou a inexigibilidade de licita¢ao. Sdo documentos do processo
de contratacdo direta:

Art. 72, [..]
I - documento de formalizacio de demanda e, se for o caso, estudo
técnico preliminar, analise de riscos, termo de referéncia, projeto basico

ou projeto executivo;

IT - estimativa de despesa, que devera ser calculada na forma estabelecida
no art. 23 desta Lei;
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IIT - parecer juridico e pareceres técnicos, se for o caso, que demonstrem
o atendimento dos requisitos exigidos;

IV - demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos
orcamentarios com o compromisso a ser assumido;

V - comprovagio de que o contratado preenche os requisitos de habilitagdo
e qualificacdo minima necessaria;

VI - razao da escolha do contratado;
VII - justificativa de preco;
VIII - autorizacio da autoridade competente. (BRASIL, 2021)

De modo simplificado, e em outras palavras das constantes do art.
72, para Couto e Capagio (2021, p. 266), e consoante correspondéncia com
o texto da lei promovida no Quadro 1, a contratagio direta deve contemplar
os seguintes elementos:

i) a requisicdo: comprovada a necessidade do bem ou servigo, deve-
se proceder a sua requisi¢do através de documento formal que contemple,
dentre outros, a justificativa da contratacio e o dimensionamento adequado
da aquisicio/contratacao com estimativa de preco;

ii) a autorizacdo: verificacdo da disponibilidade financeira e
or¢camentaria, o enquadramento legal e a respectiva justificativa;

iii) o projeto: elaboracdo de Termo de Referéncia ou Projeto Basico;

iv) a cotagao: sondagem do preco praticado no mercado com, no
minimo, trés orcamentos;

v) a escolha: para os casos de dispensa de licitacio deve ser elaborado
mapa comparativo de precos e escolher o fornecedor com base na proposta
mals vantajosa para a Administracio. Para a inexigibilidade de licitacio se faz
necessaria a comprovacao documental sobre a inviabilidade de competicio,
juntando-se aos autos a carta de exclusividade quando verificada a hipStese
de fornecedor tnico;

vi) as certidoes: andlise da regularidade juridica, fiscal e trabalhista
da empresa, bem como da inexisténcia de impedimentos para contratar com
a Administracio;

vii) a andlise juridica: manifestacdo da unidade de consultoria
e assessoramento juridico do 6rgao ou entidade sobre a legalidade e a
legitimidade do procedimento prévio e da futura contratagio;

viii) a aprovacio: aprovacido final, pela autoridade competente, da
escolha do fornecedor e sua contratacio.
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Couto e Capagio (2021) Correspondéncia na NLLCA (art. 72)
Requisi¢ao inc. I
Autorizacao inc. IV
Projeto inc. 1
Cotacao inc. IT' e VII
Escolha do fornecedor inc. VI
Certidoes inc. V
Analise juridica inc. 11T
Aprovacio inc. VIII

Quadro 1 - Quadro de correspondéncia entre as defini¢des de Couto e Capagio (2021) ¢ a Lei n.° 14.133/2021.
Fonte: elaborado pelos autores com base em Couto e Capagio (2021) e Brasil (2021).

Uma contenda instaurada entre os gestores publicos ¢ a realizacao de
estimativa de despesa (art. 72, inc. 1), que deve ser elaborada nas hipéteses
de contratagao direta. Em um primeiro momento, o termo “estimativa de
despesa” pode gerar controvérsias, haja vista a habitualidade para com os
termos “pesquisa de precos” e “pesquisa de mercado”. Segundo Bittencourt
(2021), a estimativa, em um processo licitatorio, propicia um parametro
comparativo para o agente publico’ sobte os precos praticados no mercado,
assim como permite a autoridade competente verificar a existéncia de recursos
suficientes para a cobertura das despesas decorrentes da contratagio e a
formacio do preco maximo aceitavel da compra/contratacio.

O entendimento de Rocha, Vanin e Figueiredo (2021) coaduna
ao de Bittencourt (2021), uma vez que fica explicitada a importancia da
estimativa de despesa para balizar a decisdo da autoridade competente sobre
a disponibilidade orcamentaria-financeira da contratacio pretendida, ja
que essa é uma obriga¢do imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n. © 101/2000), em seu art. 16, § 4°.

E necessario dar enfoque sobre a “estimativa de despesa” de que trata
oinc. Il do art. 72, o qual faz expressa mengao, quanto aos seus parametros
para elaboracio, ao art. 23 da NLLCA:

Art. 23. O valor previamente estimado da contratacio devera ser compativel
com os valotes praticados pelo metrcado, considerados os precos constantes de
bancos de dados publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a
potencial economia de escala e as peculiaridades do local de execugao do objeto.

3 A NLLCA cunhou uma expressio para o agente publico que executa o processo licitatério: “agente de
contratagao” (art. 6°, inc. LX), contudo nio o fez para aqueles que conduzem as contratagdes diretas, e,
tampouco, mencionou a figura de um “comprador”. Por essa razio, neste trabalho, optou-se designa-los por
“agente publico”, expressio que, mesmo despersonalizada, existe no texto da lei (art. 6°, inc. V).
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§ 1° No processo licitatério para aquisi¢do de bens e contratagio de
servicos em geral, conforme regulamento, o valor estimado sera definido
com base no melhor preco aferido por meio da utilizacdo dos seguintes
parametros, adotados de forma combinada ou nio:

I - composicio de custos unitirios menores ou iguais a mediana do item
correspondente no painel para consulta de pregos ou no banco de precos
em saude disponiveis no Portal Nacional de Contratagoes Puablicas (PNCP);

1T - contratacoes similares feitas pela Administracao Publica, em execugio
ou concluidas no perfodo de 1 (um) ano anterior a data da pesquisa de
precos, inclusive mediante sistema de registro de precos, observado o
indice de atualiza¢io de precos correspondente;

IIT - utilizagio de dados de pesquisa publicada em midia especializada,
de tabela de referéncia formalmente aprovada pelo Poder Executivo
Federal e de sitios eletronicos especializados ou de dominio amplo,
desde que contenham a data e hora de acesso;

IV - pesquisa direta com no minimo 3 (trés) fornecedores, mediante
solicitacio formal de cotacio, desde que seja apresentada justificativa da
escolha desses fornecedores e que ndo tenham sido obtidos os orcamentos
com mais de 6 (seis) meses de antecedéncia da data de divulgacio do edital;

V - pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas, na forma de
regulamento.

]

§ 4° Nas contrata¢oes diretas por inexigibilidade ou por dispensa, quando
ndo for possivel estimar o valor do objeto na forma estabelecida nos §§
1°,2° e 3° deste artigo, o contratado devera comprovar previamente que
os precos estdo em conformidade com os praticados em contratagdes
semelhantes de objetos de mesma natureza, por meio da apresentagiao
de notas fiscais emitidas para outros contratantes no periodo de até 1
(um) ano anterior a data da contratacdo pela Administracio, ou por
outro meio idoneo. (BRASIL, 2021)

O art. 23 da NLLCA trata do valor “previamente estimado da
contratacdo” e figura na Se¢io I (Da Instrucdo do Processo Licitatério)
do Capitulo II (Da Fase Preparatoria), ou seja, se aplica, inicialmente, aos
processos licitatorios, e estabelece como paradigmas para sua determinagao
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que seja observada a compatibilidade com os precos praticados pelo mercado,
devendo-se considerar os bancos de dados publicos, as quantidades a serem
contratadas, a economia de escala e as peculiaridades locais da execug¢io
do objeto. Elaborado de maneira correta, o valor estimado da contratacio
“é fundamental para concretizar o principio do planejamento e viabilizar o
éxito da selecio publica” (FERREIRA FILHO, 2022, p. 38).

Informadas as orientagdes gerais balizadoras da estimativa de precos
no caput do art. 23, hdo de se observar nas contratagGes diretas, em aten¢ao ao
§ 4° desse mesmo artigo, as disposi¢oes dos seus paragrafos 1° (aquisicao de
bens e contratacio de servigos em geral), 2° (contratacdo de obras e servicos de
engenharia) e 3° (autonomia dos entes federativos em adotar outros parametros
de estimativa de precos quando nio se tratar de compras com recursos da Unido).

O que se destaca sobre o § 4° é que a impossibilidade de elaborar a
estimativa de despesa implica na obrigatoriedade de analisar a conformidade
dos precos praticados pelo contratado, permitindo-se a compara¢do com
os precos que tenha praticado para outros contratantes referentes a objeto
de mesma natureza através de notas fiscais, ou outro meio idoneo, por
ele emitido no periodo de até um ano da data da contratagio pretendida
(ROCHA, VANIN, FIGUEIREDO, 2021), mas essa situacdo deve se
aplicar a situagbes especificas de inexigibilidade de licitacdo e de algumas
hipéteses de licitagdo dispensavel, analisadas caso a caso pela Administracao,
a exemplo de objetos como a aquisi¢ao de pecas ou componentes necessarios
a manutencido de equipamentos durante o periodo de garantia técnica (75,
1V, a) e bens ou servicos que envolvam alta complexidade tecnoldgica e
defesa nacional (75, 1V, f).

A excegio prevista no art. 23, § 4°, confere flexibilidade 2 Administracao
para associar a demanda institucional a prixis mercadologica, revestida do
cumprimento do principio da legalidade, o que denota uma politica de
valorizacio e estimulo ao carater empreendedor que o Estado pode assumir,
mas que exige, sobretudo, atuagdo ética do respectivo gestor.

Por se tratar de uma lei nova muitos desafios sdo inerentes a sua
implementacio, especialmente no que diz respeito a necessidade de
regulamentos a serem editados para sua total aplicacio aos casos concretos, o
que demanda capacitacido para os gestores publicos e operadores da NLLCA,
assunto este que serd tratado a seguir.

2. DESAFIOS PARA AS CONTRATACOES DIRETAS
FUNDAMENTADAS NA LEI N. ° 14.133/2021

Jacoby Fernandes e Jacoby Fernandes (2021, p. 10), ao considerarem
que a Lei n.° 14.133/2021 traz varias novidades, advertem sobre duas situacoes
que devem ser consideradas nesse contexto: i) a resisténcia cultural, enquanto
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fendmeno inerente as mudangas; e ii) a pratica de 6rgaos e entidades pablicos
que deixam para a ultima hora “a capacitacdo dos seus agentes e a adequacio
de novos regramentos”.

Furtado (2022) alude que, nio obstante alguns temas da NLLCA
sejam conhecidos, muitos assuntos ficaram suscetiveis a normatizacio
por meio de atos infralegais, como sao os casos de procedimentos da
fase preparatéria, alocagio de riscos, procedimentos da fase de selecio,
dentre tantos outros. A titulo de transparéncia e controle social, em
documento publicado no Portal de Compras do Governo Federal
(BRASIL, 2022a), sao pontuados 66 assuntos, ou temas, da NLLCA
a serem regulamentados.

Destes 66 assuntos, destacam-se 6 que estdo diretamente relacionados
as contratacOes diretas que carecem de alguma forma de regulamentacio,
conforme Quadro 2.

Correspondéncia
Assunto na Lei n.° Observagdes
14.133/2021
Regulamentado pela
. . o Instrucdo Normativa (IN)

Dispensa na forma eletronica Art, 75,§ 3 SEGES/ME n.° 67, de § de

julho de 2021.
Composigao do valor estimado Regulamentado pela
para contratagdo de obras e Art. 23.§ 2° Instruc¢ao Normativa (IN)
servigos de engenharia nos 23,8 SEGES/ME n.° 72, de 12
processos de contratagdo direta de agosto de 2021.

Regulamentado pela
Instru¢ao Normativa (IN)
SEGES/ME n.° 75, de 13
de agosto de 2021.

Regulamentado pela
Instrucdo Normativa (IN)
SEGES/ME n.° 116, de 21
de dezembro de 2021.

Designagio e atuagdo dos fiscais
e gestores de contratos nos Art. 8°, § 3°
processos de contratagio direta

Participagio de pessoa fisica nas
contratagdes publicas, inclusive na -
contratacdo direta

Dispensa de licitagdo patra
produtos de Pesquisa e Art. 75 A ser regulamentado
Desenvolvimento (P&D)

Sistema de Registro de Pregos
(SRP), inclusive para os casos de Art. 82, § 6° A ser regulamentado
contratacdo direta

Quadro 2 - Temas da Lein.” 14.133/2021 a serem regulamentados que possuem relagio direta com contratagio
direta. Fonte: elaborado pelos autores em 12/12/2022, com base em Brasil (2022a).
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Como se pode observar no Quadro 2, a Instrucao Normativa (IN) foi
o instituto juridico adotado pelo governo federal para regulamentar alguns
temas da Lei n.° 14.133/2021, inclusive no que diz respeito as contratacdes
diretas. Nao ¢ objeto deste estudo promover uma discussao hermenéutica
juridica, mas este fato pode se configurar como um desafio a ser enfrentado
por 6rgaos e entidades de outros entes federativos e poderes, na medida
em que esse instituto (a IN) nao possui, a rigor, forca cogente para além do
proprio Poder Executivo federal.

O poder regulamentador da Unido, consoante inc. XX VII do art. 22
da Constitui¢ao Federal de 1988, é adstrito a legislar sobre normas gerais
de licitagdo e contratacio, o que respeita as competéncias dos demais entes
tederados.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[.]

XXVII — normas gerais de licitagdo e contrata¢do, em todas as
modalidades, para as administracGes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido
o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades
de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, I1I; (BRASIL, 1988)

Para além da possivel inaplicabilidade das normas aos demais entes
federados e poderes, Furtado (2022, s.p) ainda adverte que ha maior
incidéncia de dificuldades operacionais para os municipios no que tange a
normatizag¢ao, mas deixa claro que o desafio posto “se torna maior em razao
da falta de servidores qualificados |[...], além, da auséncia de maturidade na
governanga organizacional”. Jacoby Fernandes e Jacoby Fernandes (2021, p.
11) também alertam, além da necessidade de capacitacio, sobre a importincia
da colaboragao dos 6rgios de controle “na correta compreensiao dos novos
dispositivos legais”.

Resguardadas as devidas competéncias e atribui¢des, no ambito do
Poder Judiciario, e no que toca a questao das compras publicas nesse contexto
de novo diploma legal, de normatizagoes, jurisprudéncias e doutrinas em
elaboracio, a Resolu¢io CNJ n.° 347, de 15 de outubro de 2020, que instituiu
a Politica de Governanca das Contratagdes Publicas dos 6rgiaos do Poder
Judiciario, aponta uma saida que pode, pelo menos inicialmente, nortear a
atuacdo de seus agentes publicos vinculados, e servir de inspira¢io:

Art. 15. Os procedimentos relativos as contratagoes de prestacio de
servicos para a realizacio de tarefas executivas sob regime de execuc¢do
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indireta devem seguir, preferencialmente, como politica de boas priticas, os atos
normativos que tratam da matéria editados pelo Governo Federal e Governos
Estaduais, quando se tratar de ente estadual. (grifo nosso) (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020)

Adotar os normativos infralegais do governo federal como boas praticas
pode caracterizar uma boa solugio nesse ambiente de novidades e incertezas,
até que seja estabelecido &now-how suficiente para a institucionalizacio das
proprias normas a serem editadas em funcio das peculiaridades e realidade
de cada 6rgio ou entidade.

3. DISCUSSOES E PROPOSICOES TEORICO-PRATICAS

Diante dos desafios inerentes a instituicao de uma nova lei, ainda mais
exacerbados por sua abrangéncia nacional, muito se exige dos operadores
do direito em termos de flexibilidade e cultura organizacional, capacitagio,
dentre outras competéncias necessarias. Policarpo ez a/. (2018) defendem
que o contexto de mudanca pode gerar reacSes positivas, como cooperag¢ao
e engajamento, ou negativas, consubstanciadas no fenémeno da resisténcia
enquanto mecanismo de defesa dos individuos.

Referente ao diploma legal de que trata este estudo, “o aprimoramento
do regime de licitacGes e contratagdes publicas ja constitui uma realidade do
direito positivo brasileiro” (RODRIGUES, 2018, p. 7). Sob a 6tica dos 6rgaos
e entidades publicos deve-se primar pelo atendimento ao interesse publico
como fim a ser alcancado, e, para tanto, ha que se zelar principalmente por um
ambiente que seja capaz de gerar reacOes positivas para todos os stakebolders.

Ante tantas novidades advindas da NLLCA, e de algumas lacunas
em seu texto, ainda que tenham sido regulamentadas pelo e para o Governo
Federal, conforme Quadro 2, com intuito de contribuir para a geragao
de reacOes positivas nesses ambientes de incertezas e de necessidade de
capacitacdo, segue-se a consideracao sobre passagens da lei que tratam das
contratacOes diretas e que guardam pertinéncia com o objetivo deste artigo.

Dentre os 22 principios capitulados no art. 5° da NLLCA, além
da mencdo a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, especial
atencdo deve ser dada aos seguintes: planejamento, transparéncia, eficicia,
competitividade, celeridade e economia, os quais sdo pertinentes ao modelo
gerencialista de Estado, uma vez que, em outras palavras, foram importados
do modelo privado de gestdo em contraponto as ideias de ineficiéncia,
improdutividade e incapacidade de gestio do Estado (REIS, 2019). Eis
que muitos embates podem ser resolvidos retomando-se as inten¢des do
legislador, sobretudo quando se observam os principios expressos na lei,
além daqueles outros que devem nortear a Administragao Publica.
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Como ja praticada no Brasil, a dispensa de licita¢io, versada na Lei
n.° 14.133/2021, somente pode ser processada se caracterizada uma das
situacdes faticas arroladas nos incisos e/ou alineas do seu art. 75, portanto
nao se admitem interpretagdes ampliativas (PIRES; PARZIALE, 2022).
Nesse artigo da lei, as novidades estdo mais presentes em seus paragrafos. Na
NLLCA a figura do fracionamento de despesa (art. 75, §§ 1° e 7°) reveste-se
nao mais do intuito de evitar-se a fuga da modalidade de licitagao de que
trata a lei geral de licitacGes anterior a esta, mas sim em cumprimento aos
“espiritos” de planejamento e de eficicia. Na nova lei, para fins de aferi¢ao
do fracionamento de despesa foi definida como unidade de andlise de
dispéndio durante o exercicio financeiro a “unidade gestora” (art. 75, §1°,
inc. I), o que poe termo a diferentes praticas encontradas no Brasil, como
a afericio em funcio do elemento ou do subelemento de despesa ou da
localidade da unidade beneficiaria (desconcentrada) da despesa. Por outro
lado, a auséncia de defini¢do sobre os termos “objetos de mesma natureza”
e “mesmo ramo de atividade” tem causado estranheza. Conquanto a IN
SEGES/ME n.° 67/2021 tenha tentado dirimir essa questio em seu art.
4° outras discussOes dela surgiram e nio foram, até o momento, saneadas,
e carecem de uma interpreta¢do muito mais gerencial do que estritamente
pautada em uma adog¢io cerimonial.

Merece destaque, ainda sobre o art. 75, o § 3°, pelo qual foi instituida
a figura da dispensa de licitagdo em razido de valor (art. 75, I e II) na forma
eletronica, mediante a utilizacdo de sistema préprio criado pelo governo
federal, em que € possivel aos fornecedores interessados disputarem precos em
uma sessao publica. A figura da dispensa de licitacdo na forma eletronica muito
se assemelha ao pregio eletronico NOHARA, 2021; GROSSMANN, 2021) e,
por isso, seus beneficios (p. ex.: economia e amplia¢io do cariter competitivo)
e desvantagens (p. ex.: atravessadores e desestimulo ao desenvolvimento
local) estardo presentes nos processos eletronicos de dispensa de licitagdo
que optarem pela fase de disputa entre os fornecedores.

Adotando-se como referéncia o modus operandi da dispensa de licitagao
tradicional, a dispensa eletronica com disputa pode nio ser tdo célere em
alguns casos, haja vista a necessidade de atendimento aos prazos processuais
estabelecidos e a sua operacionalizagio no sistema. Contudo, mesmo nio
sendo a forma mais adequada de comparacio, ao se adotar como referéncia as
modalidades de licitacio, ela se apresenta mais célere em virtude de seus prazos
processuais menores e seu rito simplificado. Portanto, e considerando tratar-
se de uma faculdade a fase de disputa entre fornecedores, o gestor publico
devera, estrategicamente, sopesar e institucionalizar em quais hipéteses
ou situagbes serd pertinente adotd-la, o que deve ser feito em prestigio as
peculiaridades do 6rgio e, ndo necessariamente, de maneira isomoérfica ou
irrefletida.
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Nio obstante Nohara (2021, p. 331) advirta sobre a dispensa de
licitagdo na modalidade eletronica configurar-se um mecanismo perigoso
e desafiador, dada a sua subsuncio a caprichos dos gestores e auséncia de
regulamenta¢io sobre critérios preestabelecidos para a selecdo da proposta
mais vantajosa, 0 mesmo ocorre para 0s processos nio eletrénicos. Ao
contrario da dispensa nao eletrénica, em que os atos sdo publicados para
se garantir a sua eficacia, a propria autora concorda que o principio da
transparéncia estd presente na dispensa eletrénica. Assim, capricho por
capricho, melhor a transparéncia a publicidade, pois os sistemas de controle,
especialmente o social, sio beneficiados, além da prépria moralizacdo dos
gastos publicos.

No que tange aos documentos que devem ser elaborados para a
contratacio direta, aqueles arrolados no art. 72, percebe-se a obrigatoriedade
de planejamento imposta pela NLLCA tal como cogente se faz nos processos
licitatérios (BITTENCOURT, 2021), o que coaduna aos principios citados
anteriormente. Nessa toada, o planejamento também se consubstancia nos
documentos de que tratam o inciso I do art. 72. Especial aten¢ao para este
inciso ja que, apenas o “documento de formalizagdo de demanda” (DFD)
se faz obrigatorio nesses processos, sendo facultada a elaboracio do “estudo
técnico preliminar” (ETP), da “analise de riscos” (AR), do “termo de
referéncia” (TR), do “projeto basico” (PB) ou do “projeto executivo” (PE),
o que dependera do objeto a ser contratado. Ressalte-se que a propria lei
define e orienta sobre esses instrumentos de planejamento.

A prépria natureza dos objetos a serem adquiridos devera indicar quais
documentos de planejamento deverio ser elaborados nas contratagOes diretas,
além das diretrizes consolidadas em jurisprudéncias que existem e que, ainda,
serdo editadas. Por exemplo, um gestor publico pode entender que um objeto de
natureza simples, como a recarga de um botijao de gas, nio carece da elaboracio
de TR, ao passo que outro pode exigi-lo. E ambos estardo corretos a luz da
Lei n.° 14.133/2021. Contudo, é necessatio sopesar com cautela sobre esses
documentos de planejamento na medida em que se pode estar alimentando
disfuncoes do modelo burocratico que encarnam valores antiecondmicos e
nao céleres, incompativeis com os principios da NLLCA.

Uma contenda instaurada entre os gestores publicos ¢ a realizacio de
estimativa de despesa (art. 72, inc. II) com base nos mesmos critérios definidos
para os processos licitatorios. A rigor, esse documento deve(ria) ser elaborado
para todas as hipdteses de contratacio direta (dispensa e inexigibilidade de
licitagdo) segundo a redacio do apuz do art. 72. Contudo, o termo “estimativa
de despesa” pode gerar controvérsias, haja vista a habitualidade para com
os termos “pesquisa de precos” e “pesquisa de mercado”.

Segundo Bittencourt (2021), a estimativa, num processo licitatério,
propicia um parametro comparativo para o agente publico sobre os precos
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praticados no mercado, assim como permite a autoridade competente
verificar a existéncia de recursos suficientes para a cobertura das despesas
decorrentes da contratacdo e estabelece o preco maximo aceitavel pela
Administraciao. Tomando emprestado este entendimento, faz mais sentido,
perseguindo uma finalidade gerencial, existir a “estimativa de despesa”
quando se tratar de uma dispensa de licitacdo que prevé disputa de lances
entre fornecedores interessados no objeto, o que somente ocorrerd para
os casos tipificados nos incisos I e 11 do art. 75 da NLLCA quando
operacionalizados na forma eletronica, isso porque serdo percebidas as
func¢des anteriormente citadas e, ainda, a de planejamento (FERREIRA
FILHO, 2022). Para todos os efeitos, a realizagdo da estimativa de despesa
conforma uma fase externa (consulta ao mercado), que sera seguida de
mais uma fase externa (disputa eletrénica).

Na dispensa de licitagdo em que nio ha disputa de lances entre
fornecedores, que inclui a dispensa em razao de valor (art. 75, incisos I e 1I),
procede-se a consulta a0 mercado com as empresas previamente selecionadas
pelo agente publico e, geralmente, dentre as propostas de precos apresentadas
a Administracdo (fase externa) a contratacido do objeto € realizada com o
fornecedor que ofertar a proposta mais vantajosa, normalmente a de menor
valor, e cumprir os requisitos legais de habilitacdo sem, ressalvados os casos
de empate, haver “disputa” de lances entre os interessados.

Essa prixis de cotejamento entre as propostas apresentadas pelos
fornecedores nio configura, assim, a elaboracao de uma estimativa de
despesa, uma vez que, nio sio vislumbradas duas das trés fungSes defendidas
port Bittencourt (2021): balizar a atuacdo do agente publico em um certame
e a formagao do preco maximo aceitavel, vez que nao hd uma disputa em
que esta estabelecido o limite que a Administracio aceita dispender pela
compra/servico.

No contexto de uma dispensa de licitacao sem disputa, esse recebimento
de propostas e sua comparacio guardam mais relacdo com os documentos que
tratam da “razdo da escolha do contratado” (art. 72, V1) e da “justificativa do
preco” (art. 72, VII). A “razdo da escolha do contratado” e a “justificativa do
preco” estdo relacionadas ao fato de que, dentre as propostas recebidas pela
Administracdo na auséncia de um processo publico de disputa, foi escolhido
determinado contratado em virtude da comparagio qualitativa e quantitativa
de sua proposta para com a de seus concorrentes. Assim, a despesa nio foi
estimada pelo agente ptblico em um “universo de possibilidades”, mas sim
elegida por ele dentre aquelas empresas previamente selecionadas. Logo, nao
se trata de um instrumento de planejamento, pois ¢ a execu¢io, sem integral
planejamento, da solugdo demandada pela Administracio.

Portanto, pugnar por esse procedimento de consulta ao mercado e
escolha do fornecedor como uma estimativa de despesa revela mais uma
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adocio cerimonial alicer¢ada em mitos institucionalizados, o que destoa dos
principios da NLLCA. Isso nao significa que nio deve haver a consulta ao
mercado selecionado, ao contrario, ¢ a inica forma de se obter propostas aptas
ao atendimento da demanda publica. Contudo, essa pratica ndo consubstancia
uma estimativa de despesa enquanto instrumento de planejamento, conquanto
seja uma pesquisa de precos indispensavel a instruc¢do processual.

Comparando as duas hipdteses (dispensa de licitagdo com e sem
disputa), percebe-se que a dispensa de licitagao com disputa, obrigatoriamente
na forma eletrénica, possui, pelo menos, duas fases externas (consulta
ao mercado e disputa entre fornecedores), ou seja, uma fase a mais que a
tradicional. Nesse interim, ha que se sopesar, caso a caso, entre os principios
da celeridade e da transparéncia.

Nio ¢ intuito deste trabalho analisar estatutos infralegais, porém
é necessario pontuar que a IN SEGES/ME n.° 67/2021, ao determinar a
possibilidade de a estimativa de despesa ser realizada concomitantemente a
selecdo da proposta economicamente mais vantajosa (art. 16, § 1°), resolve essa
contenda entre a celeridade e a transparéncia, porém cria uma contradi¢ao
com o texto do § 3° do art. 75 da Lei n. © 14.133/2021, pois nele esta firmado,
por forca da expressio “obter propostas adicionais de eventuais interessados”,
que nio se pode ir a certame sem proposta alguma. Ademais, esse processo
de “simplificagdo” da estimativa de despesa faz com que a Administracio,
durante um processo em regime de disputa eletronica de lances, se torne
refém dos mandos e desmandos dos fornecedores participantes do certame,
além de tornar cerimonial a elaboracio desse documento como se se tratasse
de um processo na forma nio eletronica.

Outra discussdo sobre a elaboracdo da estimativa de despesa nas
contratacGes publicas é a sua aplicabilidade nos casos de inexigibilidade
de licitagdo. Como este nao é o foco do trabalho, nio serdo tecidos muitos
comentarios. Entretanto, se o instituto da inexigibilidade na NLLCA tem
como caractetisticas a inviabilidade de competicio, a exclusividade e/ou
a notoria especializacdo, nao é loégico que o seu objeto possa ser alvo de
comparag¢ao com o mercado (COUTO; CAPAGIO, 2021) e, por conseguinte,
da elaboracdo de uma estimativa de despesa. Em contraponto a estimativa
de despesa para os casos de inexigibilidade de licitacdo ha que se observar o
documento da justificativa de preco (art. 72, inc. VII da Lei n.° 14.133/2021),
com o fito de se demonstrar que “o pre¢o ajustado é compativel com os
precos praticados no mercado”, devendo ser concretizada “por intermédio
de comprovagoes fidedignas” (BITTENCOURT, 2021, p. 109-110).

Uma celeuma a ser analisada € a elaboracio da estimativa de despesa
como se uma licitacdo fosse, em atendimento aos parametros estabelecidos
nos §§ 1°,2° e 3° do art. 23 da Lei n.° 14.133/2021, pata os casos de dispensa
de licita¢do. Depreende-se que quando a fundamentacio for o art. 75,
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inc. I (obras, servicos de engenharia e manutenc¢io de veiculos), deverdo
ser observadas as disposi¢coes do art. 23, § 2° para fins de elaboragao
da estimativa de despesa. Ao seu turno, em se tratando de contratagoes
ancoradas no art. 75, inc. 1I (outros servigos e compras), o art. 23, § 1°,
devera ser prestigiado.

Todavia, retoma-se que ndo faz sentido elaborar a estimativa de despesa
para uma dispensa sem disputa consoante define o § 1° do art. 23, vez que
a contratacdo nesse molde se processa diretamente com o fornecedor que
atendeu aos requisitos de habilitagio e apresentou a proposta mais vantajosa
segundo os critérios estabelecidos no(s) instrumento(s) de planejamento
da contrataciao. E, nesta linha de raciocinio, os parametros de estimativa
de despesa capitulados nos incisos I (contratacoes registradas no PNCP
ou banco de precos), 11 (contratacSes similares feitas pela Administracio
Publica), 111 (pesquisa em midia especializada, tabela de referéncia, sitios
eletrénicos especializados ou de dominio amplo) e V (pesquisa na base
nacional de notas fiscais eletronicas) do § 1° do art. 23, ndo constituem, por
si 8Os, propostas aptas a contratacio imediata pela Administracio Publica,
motivo pelo qual estes no deveriam ser tratados como proposta de preco
nos casos de dispensa de licitacao sem disputa.

Verifica-se empiricamente, ante a necessidade de robusta andlise
mercadologica, a afinidade do instituto da estimativa de despesa com as
praticas do setor privado, o que também ¢é um dos intuitos da NLLCA,
consoante art. 40, inc. L. Isso também sugere que a auséncia desse documento,
referencial para a atuacio do agente piblico na fase de julgamento das
propostas, d4 margem para a execugio de perversidades tipicas do modelo
neoliberal, em que o agente publico fica 2 mercé da existéncia de disputa (mais
de um interessado no objeto) e da atuacio ética de quem estd disputando
(ndo haver conluio entre as empresas, apresentarem propostas exequiveis e
sem sobrepreco etc.).

Ultima consideracio deste tépico é no sentido de incitar uma reflexio
sobre a necessidade, ou ndo, da estimativa de despesa nas contrata¢Ses do art.
75, 1 e 11, que forem pagas mediante a utilizagdo do Cartdo de Pagamento
do Governo Federal (CPGF), consoante dispde o art. 75, § 4° da Lei n.°
14.133/2021. Desconhecidas as reais inten¢des do legislador, pode ter sido
um equivoco referenciar o pagamento de despesas utilizando-se o CPGF, ja
que este é um dos meios de pagamento do Suprimento de Fundos (género),
que contempla duas espécies: o CPGF e a conta tipo “b” (BRASIL, 2008).
Conquanto aparente que essa lei tenha sido elaborada visando ao Poder
Executivo federal, sua abrangéncia é nacional e, portanto, deveria abarcar
as situagoes conhecidas e previstas de todos os poderes e entes federados.

Considerando os principios da NLLCA, aparentemente, ndo é
pertinente, que as compras diretas realizadas via Suprimento de Fundos
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sejam submetidas ao rito do seu art. 72, portanto desnecessaria também € a
elaboracio da estimativa de despesa nesses casos, em razio de revestir-se de
caracteristicas contrarias a celeridade, a eficicia e 2 economia. Claramente,
essa previsao legal possui relagdo com o intento dessa lei de aproximar as
formas de aquisicio e pagamento da Administracao Publica as do setor
privado (art. 40, I), o que merece especial reflexdo por parte dos gestores
publicos, porquanto esse tema ainda nio foi regulamentado.

CONCLUSAO

Em contraponto a uma lei que ja “nio consegue instrumentalizar o
administrador publico para lidar com os problemas atuais que a sociedade
moderna impoe”, a Lei n.° 14.133/2021 ¢é vista como um “presente”
que “promete ser um instrumento relevante para otimizar a atividade
administrativa” (FERREIRA FILHO, 2022, p. 7). Ndo por acaso, as
novidades e possiveis inova¢des capitaneadas pela NLLCA, mesmo diante
de uma vacatio legis de dois anos, estio exigindo capacitacdo e debates dos
operadores do direito e dos gestores publicos (JACOBY FERNANDES;
JACOBY FERNANDES, 2021).

Dentre muitos assuntos que carecem de debate e estudos académicos
e cientificos sobre a NLLCA, este trabalho envidou esfor¢os em discutir
pontos referentes a dispensa de licitacdo, tema este trazido com riqueza de
novidades, as quais, pugna-se, sempre, pela sua interpretacao e aplicagio, com
parcimoénia ante o real interesse publico, consoante os principios insculpidos
no diploma, que revelam um espirito mais voltado ao gerencialismo estatal,
inclusive prestigiando valores neoliberais.

Este trabalho também apresentou interpretacoes, sob uma ética mais
gerencial, sobre a mudanca de paradigma quanto ao instituto do fracionamento
de despesa; o rito estabelecido para as contratagdes diretas, com foco na
dispensa de licitagdo, que revelam o planejamento como caracteristica a ser
perseguida pela Administragdo Publica; a desnecessidade do cumprimento
integral do rito estabelecido no art. 72 nos casos de pagamento de despesas
efetuadas com o Cartdo de Pagamentos do Governo Federal (CPGF); a
contradicio entre o texto da lei e de sua regulamenta¢io no que diz respeito
a desnecessidade da elaboragio da estimativa de despesa para as dispensas
de licitagdo com disputa.

Um assunto bastante discutido neste trabalho foi a “estimativa de
despesa” enquanto documento de presenca obrigatéria na instrucao dos
processos de dispensa de licitagio, que deve ser elaborado nos mesmos
moldes de um processo licitatério. Destacam-se, dentre alguns resultados,
que esse instrumento ¢ imperioso para o planejamento da Administracdo
Puablica (FERREIRA FILHO, 2022), e que possui, 20 menos, outras trés
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funcdes: a) balizar a atuac¢do do agente publico como um “parimetro
comparativo”; b) orientar a tomada de decisdo pela autoridade competente
sobre a disponibilidade orgamentaria-financeira da contratacio pretendida; e
©) serve como base para a formacio do preco maximo aceitivel da compra/
contratacao (BITTENCOURT, 2021).

Nesse assunto da elaboracdo da estimativa de despesa, conclui-se: 1)
pela sua obrigatoriedade, nos termos da lei, em qualquer forma de dispensa
de licitacdo: com ou sem disputa em sessdo publica; contudo ii) nos casos
de dispensa de licitagdo sem disputa (tradicional ou eletronica sem disputa),
aparenta tratar-se de uma adog@o cerimonial, o que deve ser combatido na
medida em que isso introduz disfuncdes burocraticas e afasta o real interesse
publico contemporaneo e se traduz, na verdade, em uma pesquisa de precos;
e iii) de integral aplicabilidade nos casos de dispensa eletronica com disputa
publica, vez que suas fungdes de planejamento (orientar tomada de decisao
sobre disponibilidade or¢amentaria-financeira) e execucao (balizar atuacio
do agente publico) sdo, de fato, aplicadas.

Também foram tecidas consideragcdes sobre os pardmetros para
elaboracgao da estimativa descritos no art. 23, tendo-se defendido que nio
ha sentido légico que esse documento seja elaborado consoante determina o
§ 1° do art. 23 nos casos de dispensa de licitagdo sem disputa fundamentada
no art. 75, inc. I, pois eles, emprestados do rito do processo licitatorio,
tornam-se ineficazes na instrucao processual, pois ndo constituem propostas
hébeis a contratagio direta pela Administracio.

No que diz respeito a dispensa na forma eletrénica, com o intuito
de se estabelecer a disputa entre os fornecedores em potencial, dada a
inaplicabilidade cogente da IN SEGES/ME n.° 67/2021 para os érgaos
e entidades publicos nio integrantes do Poder Executivo Federal, uma
sugestao ¢ institucionalizd-la, no que couber, a titulo de boas praticas no
ambito da governanca das contratagdes, assim como feito pelo Conselho
Nacional de Justica para o Poder Judiciario, até que, angariada pratica, o
know-how possibilite a edicdo de normas proprias se assim for de interesse
de cada Administracdo. O que nio se deve ¢ deixar os agentes publicos sem
o devido amparo legal no exercicio de suas atribui¢Ges.

Nao se pode deixar de concluir que a NLLCA, conforme os recortes
deste estudo demonstraram, por possuir um “espirito” gerencialista, deve
ser empregada de maneira consciente e fundamentada, pois é necessario
que a Administracdo Puablica ndo se torne refém do mercado, nem “deseje
ser” como ele, pois o interesse privado nao é capaz de tutelar os interesses
da coletividade, na medida em que “uma obsessao com eficiéncia pode
significar a subordinacio de objetivos sociais a objetivos econdémicos que
podem conduzir a organiza¢do de uma moralidade econémica para uma
imoralidade social” (MINTZBERG, 1982, p. 105, traducio nossa).
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RESUMO. O escopo do presente estudo ¢ examinar a figura do devedor
contumaz, ainda sem regramento no ambito da legislagio federal brasileira,
bem como o Projeto de Lei no 1.646/2019, que visa a suprir tal lacuna.
Define-se devedor contumaz como o contribuinte que deliberada e
regularmente deixa de recolher o tributo devido, com o intuito de obter
vantagem competitiva, afetando o ambiente concorrencial. Verifica-se que,
em razdo dos interesses publicos e sociais envolvidos, cabe ao Estado coibir
a atividade perniciosa e predatéria do devedor contumaz. Identifica-se,
ainda, a atuacdo de veto players no sentido contrario a aprovacgio da referida
politica publica.

PALAVRAS-CHAVE: Devedor Contumaz. Tributagio. Sonegacio.
Concorréncia Desleal. Veto Players.

ABSTRACT. The present study addresses the issue of the Stubborn
Debtor, which is still without regulation in the scope of the Brazilian
Federal Legislation, as well as the Law Project 1,646/2019, that aims to
fill this gap. A Stubborn Debtor is defined as a taxpayer who deliberately
and regularly fails to pay taxes, in order to obtain a competitive advantage,
affecting the competitive environment. We found that, due to the public
and social interests involved, it is up to the State to curb the pernicious
and predatory activity of the Stubborn Debtor. The role of veto players
was also identified, in the opposite direction preventing the approval of
this Public Policy.

KEYWORDS: Stubborn Debtor. Taxation. Evasion. Unfair Competition.
Veto Players.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a figura do devedor
contumaz, ainda sem regramento no ambito da legislagdo federal brasileira,
e o Projeto de Lei no 1.646/2019, concebido com o intuito de suprir essa
relevante lacuna.

O referido Projeto de Lei, de iniciativa do Poder Executivo, ganha
relevo no momento atual, sobretudo pela possibilidade de obter recursos
financeiros que ajudardo na recuperaciao da economia, por meio de uma
politica publica para combater devedores que atuam no campo da ilicitude.

O devedor contumaz sera abordado como o contribuinte que deliberada
e regularmente deixa de recolher o tributo devido com o intuito de obter
vantagem, afetando o ambiente concorrencial, os interesses piblicos e sociais.

Nesse contexto, partiremos da premissa de que ha empresas que adotam
como estratégia de negdcios o nao recolhimento reiterado e substancial de
tributos, para obter vantagem competitiva desleal e predatéria. Far-se-a
necessario também, como elementos de fulcro para as nossas inferéncias, tratar
da carga tributaria brasileira, da sonegacao fiscal e ainda dos parcelamentos
fiscais.

Quando a metodologia, 0 embasamento tedrico da pesquisa encontra-
se em livros, artigos académicos, publicacSes de organismos nacionais e
internacionalis e também noticias politicas veiculadas pela midia especializada
e pela propria Administracdo Publica, em especial a Camara dos Deputados.

Considerando o contexto apresentado, examinaremos o Projeto de
Lei no 1.646/2019, apresentado no bojo da recente discussio da Reforma
Previdenciaria, observaremos a existéncia de vefo players a politica inserida.

Assim, a pesquisa desaguara sobre a necessidade de combate a
atitude do devedor contumaz, politica que no Brasil ndo encontrou ainda
consubstanciagao juridica no Brasil.

1. DEVEDOR CONTUMAZ: CONCEITO E CONTEXTO

E importante ter presente que, de forma geral, é comum nos Estados
modernos que as pessoas ostentem direitos e se sujeitem a deveres face ao ente
estatal, dentre tais deveres estd o pagamento de tributo, o que as transformam
em contribuintes. Nessa esteira de pensamento, as observagdes de Meira
(2012, p. 231/232) de que a existéncia do Estado e o desenvolvimento de suas
atribuicbes representam um grande custo que deve ser dividido de forma
justa entre os cidaddos, logo “imprescindivel que as pessoas contribuam,
paguem o custo do Estado e de suas atividades” (MEIRA, 2012, p. 232).
Ademais, a relevancia dos gastos publicos e a necessidade de alocar com
equidade o respectivo 6nus se tornam ainda mais evidentes em momentos
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de crise, como a pandemia do Covid-19, nesse sentido as conclusoes de
Meira, Tabak, Santana, e Croope (2021, p. 408).

Assim, o contribuinte que dolosamente deixa de pagar tributos de
forma continuada, planejada e sistémica ndo somente se beneficia da situa¢ao
e onera o erario, como também prejudica o Estado e a sociedade. Trata-se de
uma tipica falha sistémica que nio é corrigida automaticamente pelo mercado.

A legislacdo brasileira possui muitas lacunas que permitem a alguns
devedores - muitos com assessoria especializada em planejamento tributario,
ou seja, justamente aqueles com alta capacidade contributiva - adotar posturas
elisivas, inclusive, por meio da constitui¢ao de empresas. Esses devedores
conseguem ampliar a margem de lucro, porque dela nio excluem a carga
tributaria, promovendo assim uma concorréncia desleal e predatéria (BECHO;
SIMOES; FEDERIGHI, 2021).

Na legislacdo brasileira atual, essa atuagao planejada nio se sujeita
a aplicacao da lei penal. Isso porque o nao pagamento de tributos nao
configura em si tipo penal.

No Recurso Ordinario em Habeas Corpus no 163.334, foi estabelecida,
pelo Supremo Tribunal Federal (STTF), a seguinte tese: “O contribuinte que
deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, o ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do art.
2°,11, da Lei n° 8.137/1990” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).
A posi¢iao do STF ¢é importante em razdo do reconhecimento da figura do
devedor contumaz, contudo mister consignar que a decisdo nio foi para
reconhecer o comportamento do devedor contumaz como crime per se. Ao
contrario, serviu para restringir, somente ao caso de contumacia e dolo, o
tipo penal previsto para o responsavel tributario que se apropriar de valor
referente a tributo descontado ou pago pelo contribuinte.

Por sua vez, existe um tipo penal para a sonegacio tributaria, que é
prevista como crime, mas esta pressupde nao somente o nao pagamento, mas
também o desvirtuamento das informacdes relativas as operacOes relativas
ao fato gerador da obrigacio tributaria.

A figura do devedor contumaz, por vezes, ¢ classificada de maneira
genérica como uma forma de planejamento tributario. Anote-se que, no Brasil,
a despeito dos grandes esforcos mundiais para combater o planejamento
tributdrio abusivo,* ha uma tendéncia, inclusive no ambito do processo
administrativo,® de aceitar o planejamento tributatio, ainda que elisivo, em
face do principio da legalidade tributaria, e também da legalidade penal.

Cumpre anotar ainda que, para algumas condutas elisivas mais
perniciosas, a legislacdo tributaria por vezes determina san¢des que extrapolam

4 Conforme se verifica no “BEPS Actions (OCDE, s.d.).

5  Conforme se pode observar no Acérdio do CARF n° 1101-00.708, mesmo os tribunais administrativos aceitam
em grande medida o planejamento tributério elisivo (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
FISCAIS, 2012).
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o aspecto tributario, como interdicio de estabelecimento, o perdimento
de mercadorias e a interdicao de atividades. A jurisprudéncia brasileira,
em regra, tem se posicionado contra essas sancdes. O entendimento é que
tais sangoes, a0 se caracterizarem como coer¢ao ao pagamento de tributos,
seriam desproporcionais e ilegitimas por violarem direitos fundamentais
dos contribuintes. Essas san¢oes tém recebido da jurisprudéncia a alcunha
de “sancGes politicas”.

Vale registrar, contudo, que o préprio STF aceitou essas sancoes,
especificamente a cassacao do registro de funcionamento, de estabelecimento
destinado a fabricacdo e comercializagdo de cigarros. O STF julgou legal e
legitima a sancdo politica contra a empresa American Virginia por falta de
tecolhimento de IPI. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013) Contudo,
trata-se de uma decisdo em caso excepcional, em que foi considerada nio
somente a contumadcia, mas também o setor (industria tabagista, nociva a
saude) e ainda os grandes valores devidos e o pesado impacto na concorréncia.
Na grande maioria dos casos, a denominada “sanc¢io politica” tem sido
cabalmente afastada pelo Judiciario.

Assim, se o devedor contumaz declarar corretamente as suas operagdes,
ndo se constitui qualquer crime, nio se aplicam, em regra, “san¢des politicas”
sujeitando-se esse devedor unicamente a cobranca da divida tributéria.

Por sua vez, o processo de cobranga tributaria é bastante moroso,
podendo se arrastar por muitos anos. O contribuinte que queira protelar o
pagamento de tributos federais tem a sua disposi¢do o processo administrativo
fiscal. Caso o resultado do processo administrativo o desagrade, o devedor
pode ainda recorrer ao Judiciario. Segundo estudo da ETCO (2019), o
tempo médio das etapas administrativas e judiciais era, em 2017, de 18 anos
e 11 meses. Portanto, somente o processo administrativo fiscal conjugado
a0 processo judicial no Brasil ja disponibilizam ao devedor contumaz um
instrumento muito eficaz de protelacio de suas dividas tributarias. Ademais,
percorrida toda essa via crucis, ndo é raro que se descubra que a empresa, além
de nio ter patrimoénio, é representada legalmente por alguém que apenas
emprestou seu nome para a operagio, pessoa conhecida popularmente
como laranja.

Nessa perspectiva, o devedor contumaz de tributos se conforma
em uma figura que se aproveita dessas condi¢des para ganhar dinheiro
rapidamente e de maneira ilicita. Ele faz do nao pagamento de tributos tatica
para alavancar economicamente seu negdcio. Assim, informa os tributos
devidos ao Fisco, para ndo correr o risco de ser enquadrado no crime de
sonegac¢ao, mas nao recolhe esses tributos (ETCO, 2021).

Nessa esteira, o devedor contumaz constréi obstaculos para as acoes
de cobranca, com o objetivo protelar os tributos e, consequentemente, lucrar.
Outra estratégia desse devedor, segundo o Relatorio da ETCO (2021), é,

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 03 - julho 2023 | 323



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

diante da iminéncia do aparato estatal efetivar a cobranca, abandonar a
empresa, muitas vezes em nome de interposta pessoa (apelidada vulgarmente
de “laranja”) e montar outra em nome de outro, reiniciando esse processo
de fraude e concorréncia desleal.

Ainda de acordo com o relatério da ETCO (2021), ha devedores
contumazes em diversos tipos de negécio, porém eles se concentram mais
em segmentos de demanda mais intensa, com carga tributdria alta e margem
de lucro mais baixa, especialmente nos setores de combustiveis, bebidas,
cigarros e medicamentos. A demanda alta permite vender grandes volumes
rapidamente — e lucrar na mesma velocidade. Quanto maior a carga tributaria,
mais vantagem hd em no pagar tributo e, de acordo com os levantamentos
da ETCO (2021), se a margem de lucro do segmento ¢ baixa, os concorrentes
honestos ndo conseguem reduzir seus pregos e acabam sendo expelidos do
mercado.

No mesmo sentido das conclusoes da ETCO (2021), o estudo
“Estimativa do Potencial Tributario do Segmento de Combustiveis no
Brasil”, realizado pela Fundacio Getialio Vargas (FGV) por solicitagiao da
Associacao Nacional das Distribuidoras de Combustiveis, Lubrificantes,
Logistica e Conveniéncia (Plural). Esse estudo (FGV, 2019) mostrou o
impacto causado pela inadimpléncia em comparacio aos principais tributos,
como o ICMS e a Contribui¢do para o PIS/Cofins. Concluiu-se que a Unido
e os governos estaduais deixaram de arrecadar mais de R§ 7,2 bilhdes em
impostos em 2018 devido a sonegacio e inadimpléncia. A importincia da
tributacdo para o setor de combustiveis estd no peso que esse fator tem na
composi¢ao dos precos (FGV, 2019).

Muito relevante fazer a distincio entre o devedor contumaz e o
devedor eventual de tributos. Muitas vezes, empresarios honestos se sentem
compelidos a deixar de recolher seus tributos em razdo de dificuldades
momentaneas nos negocios. Adotam a pratica por periodo curto, nio a
utilizam como artificio para praticar pregos predatdrios e demonstram
inten¢ao em quitar os débitos no futuro. A inadimpléncia contumaz, ao
contrario, como observou Méller (2014), ndo esta relacionada a fatores
externos ou involuntarios, mas ¢é realizada de forma planejada, como
estratégia de mercado, gerando um desequilibrio concorrencial claro, pois
nio considera o tributo no preco.

A pratica do devedor contumaz prejudica a empresa concorrente que
recolhe os tributos de maneira correta. Além disso, o dinheiro nao recolhido
falta para o financiamento de projetos de interesse de toda a populagiao. Por
outro lado, para suprir essa lacuna or¢amentaria, o Estado costuma optar
por aumentar a carga tributria sobre os demais cidaddos, gerando um ciclo
vicioso muito prejudicial a sociedade, aos consumidores e aos proprios
produtores, que se sentem mais estimulados a evasio.
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Godoy e Basso (2014), em estudo sobre o setor tabagista, observaram
que, embora o contrabando tenha uma proporcio alta neste setor do mercado
ilegal, também estao a margem da lei os cigarros produzidos por empresas
devedoras contumazes de tributos.

Assim, define-se devedor contumaz como o contribuinte que deliberada
e regularmente deixa de recolher o tributo devido com o intuito de obter
vantagem competitiva, afetando o ambiente concorrencial.

Anote-se também que nio ¢ o proprio mercado, nem sua mao invisivel
que podem resolver esse imbroglio, assim, cumpre ao Estado, por meio de
sancOes administrativo-tributarias e também por meio de san¢des de Direito
Penal, coibir essa atitude dolosa e predatéria que se choca com os interesses
publicos e sociais.

Com essa perspectiva, passamos ao préximo item deste estudo, e nos
dedicamos a andlise mais detida do Projeto de Lei concebido para trazer
sang¢des especificas para a atuagio do devedor contumaz.

2. O PROJETO DE LEI
2.1. Contexto historico

Para se entender os esforcos normativos no Brasil ante a figura do
devedor contumaz, faz-se mister verificar o contexto historico que deu origem
a0 més do Projeto de Lei no 1.646/2019 (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2019), de modo a melhor identificar os valores nele inseridos, bem como as
inten¢des do Poder Executivo na proposicio.

A noticia “Governo Apresenta Projeto contra Devedor Contumaz
Mirando a Previdéncia”, datada de 22/03/2019 e constante do sitio da
Camara dos Deputados, destaca que: “A ideia do Executivo ¢é que essa
proposta venha a compor o pacote de criacio da ‘Nova Previdéncia™. Ainda
conforme a noticia, foram apresentados outros trés textos: “a reforma dos
regimes previdenciarios do setor publico e privado (PEC 6/19), a mudanca
no sistema de prote¢ao social dos militares (PL 1645/19) e as medidas para
coibir fraudes em beneficios previdenciarios (MP 871/19)” (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2019d).

Durante a tramitacdo da Reforma da Previdéncia apresentada pelo
Poder Executivo durante o governo Michel Temer, severas criticas foram
feitas em razdo de o 6nus das solu¢des propostas incidirem apenas sobre
os trabalhadores. Grandes devedores da previdéncia social ndo seriam
devidamente cobrados e ainda seguiriam obtendo parcelamentos periédicos
com inimeros descontos em suas dividas, ou seja, em condi¢Oes extremamente
favoraveis e com inobservancia da igualdade e da capacidade econdémica dos
contribuintes. A Divida Ativa da Unido apresentava um estoque de cerca
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de dois trilhdes e meio de reais, dos quais mais de meio trilhdo é de dividas
previdenciarias. (PGFN, 2020). Observe-se, ainda, que cerca de dois tergos
deste montante se concentram nas maos de grandes devedores, ou seja, o
grande capital (PGFN, 2019).

Em meio a essas criticas, a Comissdo Parlamentar de Inquérito da
Previdéncia Social do Senado Federal (CPIPREV) foi aberta com o objetivo
de verificar a real situa¢io previdenciaria no Brasil. Seis meses mais tarde,
efetivadas muitas oitivas, bem como a analise de documentos oficiais, as
pesquisas e as leituras de trabalhos técnicos, a CPIPREV chegou a importantes
conclusdes, cabendo destacar a preocupagdo com a crescente divida ativa:

empresas importantes (...) compoem um extenso rol de devedores. Esse
quadro ¢ de um crescente aumento da divida ativa o que ¢é refor¢cado pelo
fato da legislagao atual ser bastante permissiva para com os devedores.
(CPIPREY, 2017, p. 211).

Quanto a cobranca da divida ativa da Fazenda Publica destacou que:

Ao lado do fortalecimento das instituicbes voltadas a fiscalizacio de
tributos e a execugio da divida ativa tributaria, impoe-se a modernizacio e
atualizacdo da prépria legislacdo que rege essa execugao fiscal (CPIPREYV,
2017, p. 228).

A midia destacou a apresenta¢io e aprovaciao de Medida Proviséria
contendo significativo programa de parcelamento tributario, incluindo
dividas previdenciarias, no ano de 2017, em meio a tramitagdo da referida
PEC n°287/16. Este programa implicou a renincia de centenas de bilhdes de
reais de dividas de grandes devedores para com a Unido. Ciente das severas
criticas e da repercussio negativa dessas medidas do governo Temer, que
desgastaram e dificultaram a aprova¢ao da Reforma Previdenciaria, o governo
Bolsonaro tentou se afastar desses percalcos, apresentando basicamente duas
modificagGes, no que pertine a esse tema.

Em primeiro lugar, vedou no corpo do texto da PEC n® 6/2019
(Reforma da Previdéncia) a concessdo de novos parcelamentos especiais para
dividas previdenciarias. Noticia constante do sitio da Camara dos Deputados,
de 22/02/2019, destaca a opinido do Procurador-Geral Adjunto da Fazenda
Nacional, Cristiano de Moraes:

Eles tém capacidade de pagamento muito elevada para pagar uma divida
num prazo muito menor; e por conta do que se convencionou chamar
de Refis, esses contribuintes ndo pagam essa divida no prazo mais curto

(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019b).
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O procurador citou o exemplo do devedor que poderia pagar em um
ano, mas que utiliza o Refis para estender esse prazo para 15 anos. “Quem
tem mais capacidade de pagamento ¢ quem mais adere ao Refis” (CAMARA

DOS DEPUTADOS, 2019b).
Na sequéncia, a mesma noticia destacou:

Para evitar situagdes como essa, o governo colocou na reforma da
Previdéncia uma limitacéo de parcelamento de dividas previdencidrias por
no maximo 60 meses. Também serd enviado um projeto de lei para lidar
com os devedores contumazes [projeto que restou de fato apresentado no
meés seguinte, sob o nimero 1.646 e que ¢ objeto deste trabalho]. A ideia
¢, por exemplo, proibir que empresas que nao cumpram parcelamentos
recebam novos beneficios por dez anos) (destaques nossos) (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2019b).

Em segundo lugar, com o firme propésito de legitimar suas reformas,
o Governo apresentou projeto de lei para inovar no ordenamento juridico
tederal, disciplinando e combatendo a figura do devedor contumaz. Nesse
contexto histérico-politico que surgiu o Projeto de Lei n° 1.646/2019
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

2.2. Combate ao devedor contumaz: o projeto de Lei no 1.646/2019

Da Ementa do Projeto de Lei n° 1.646/2019, consta que essa lei
“Estabelece medidas para o combate ao devedor contumaz e de fortalecimento
da cobranca da divida ativa ..”(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019). Do
artigo 1° do PL, também consta que a “lei estabelece medidas para o combate
ao devedor contumaz e de fortalecimento da divida ativa.” Vejamos excerto da
Exposiciao de Motivos do Projeto de Lei, que traz elementos importantes para a
compreensio da relevancia da politica publica nele inserida:

2 (...) As alteragoes propostas visam, em primeiro lugar, suprir a
auséncia de instituto, no ambito federal, que permita a Administracao
Tributdria adotar as medidas necessarias para o combate ao devedor contumaz,
cuja atuagdo extrapola os limites da inadimpléncia e se situa no campo da ilicitude,
com graves prejuizos a toda sociedade. Esse tipo de devedor, diferentemente de
um devedor eventual, tem por principal estratégia de negdcio burlar as obrigagoes
tributdrias.

3. O devedor contumaz, ¢ definido no projeto como aquele cujo comportamento fiscal

se caracteriza pela inadimpléncia substancial e reiterada de tributo. Esse tipo de
devedor acarreta consequéncias especialmente nocivas a sociedade quando a referida
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inadimpléncia se fag acompanbar de situagies que indicam tratar-se de pessoa
Juridica constituida para a pritica de frandes fiscais, para encobrir os reais titulares
da empresa ou integrante de organizacdo criada sem qualquer propdsito negocial,
mas com o objetivo de nao pagar tributos, bem como a pessoa fisica que pratica atos
deliberados de ocultagio patrimonial. (destaques nossos) (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2019).

O combate a0 devedor contumaz, conforme o texto transcrito, trata-se
de politica publica com uma dimenséo altamente significativa para a sociedade
em geral, sendo especificamente relevante para o ambiente concorrencial e
para as finangas publicas.

Importa examinar os principais dispositivos pertinentes ao combate
ao devedor contumaz constantes do Projeto de Lei .

O paragrafo inico do artigo 1° determina que se considera “devedor
contumaz o contribuinte cujo comportamento fiscal se caracterize pela
inadimpléncia substancial e reiterada de tributos”.

O Projeto de Lei indica a inadimpléncia substancial e reiterada
de tributos como a existéncia de débitos, em nome do devedor ou das
pessoas fisicas ou juridicas a ele relacionadas, inscritos ou ndo em divida
ativa da Unido, de valor igual ou superior a quinze milh&es de reais, em
situagdo irregular por periodo igual ou superior a um ano (paragrafo
1° do artigo 2°).

Assentimos com as ponderacdes de Becho, Simées e Federighi (2021),
no sentido de que o valor estabelecido no Projeto de Lei seria adequado,
porque o tratamento diferenciado deve ser reservado para casos especificos
que revelem um dano significativo ao erario.

Nos termos do Projeto de Lei, considera-se em situacio irregular o
crédito tributario que nio esteja garantido ou com exigibilidade suspensa,
observado o disposto no art. 206 do CTN (paragrafo 2° do artigo 2° do PL).
Prevé o Projeto ainda que o valor de quinze milhdes podera ser atualizado
por ato do Ministro de Estado da Economia.

No artigo 2°, prescreve-se que os 6rgaos da administracio tributaria
da Unido poderio instaurar procedimento administrativo para caracterizagao
e aplicacdo de restri¢des administrativas ao devedor contumaz quando
houver:

I. indicios de que a pessoa juridica tenha sido constituida para a pratica
de fraude fiscal estruturada, inclusive em proveito de terceiros;

II. indicios de que a pessoa juridica esteja constituida por interpostas

pessoas que nao sejam os verdadeiros sécios ou acionistas ou o verdadeiro
titular, na hipotese de firma individual;
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II1. indicios de que a pessoa juridica participe de organizagao constituida
com o proposito de nio recolher tributos ou de burlar os mecanismos
de cobranca de débitos fiscais; ou;

IV.indicios de que a pessoa fisica, devedora principal ou corresponsavel,
deliberadamente oculta bens, receitas ou direitos, com o propdsito de
nio recolher tributos ou de butlar os mecanismos de cobranca de débitos

fiscais (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

A presenca da conjuncao “ou” designa alternativas, de modo que cada
uma das situacOes previstas isoladamente em cada inciso tem o condao de
ensejar a instauracao de procedimento administrativo para caracterizagao e
aplicacao de restri¢des ao devedor contumaz. Presente qualquer uma dessas
hipéteses, inseridas em um dos incisos do artigo 2° o inicio do procedimento
afigura-se viavel.

O artigo 4° do Projeto de Lei, em face dos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, impoe a Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional o dever de
editar os atos necessarios a execug¢io do procedimento de que trata o art. 2°,
com observancia, no minimo, das seguintes garantias cumulativas:

I. concessdo de prazo de trinta dias para exercicio do direito de defesa
pelo interessado;

I1. fundamentacio das decisées, com indica¢io precisa dos elementos
de fato e de prova que justificam a medida;

II1. possibilidade de recurso, no prazo de quinze dias, com efeito
suspensivo; e;

IV. possibilidade de reavaliacdo das medidas adotadas, por meio de
pedido fundamentado de interessado que comprove a cessac¢do dos
motivos que as tenham justificado (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2019).

O paragrafo unico do artigo 4° determina que se aplique,
subsidiariamente ao procedimento previsto no artigo 2° o rito estabelecido
na Lei n. 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administra¢ao Puablica Federal, visando, em especial, a protecdo dos direitos
dos administrados e ao melhor cumprimento dos fins da Administracio.
Percebe-se, pois, nitidamente, o intuito republicano do Projeto de Lei no
1646/2019, a0 se pretender que os principios mais elevados sejam aplicados,
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de modo a garantir aos contribuintes a possibilidade de evitar a aplicacdo
indevida de sancdes (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

O artigo 3° do Projeto de Lei prevé a aplicacdo de restri¢oes
administrativas ao final do procedimento previsto no artigo 2° se forem
comprovados os motivos que deram origem a sua instaura¢do. Neste caso,
o contribuinte caracterizado como devedor contumaz podera sofrer, isolada
ou cumulativamente, as seguintes restricGes administrativas:

I. cancelamento do cadastro fiscal do contribuinte pessoa juridica ou
equivalente; e

II. impedimento de fruicdo de quaisquer beneficios fiscais, pelo prazo de
dez anos, inclusive de adesdo a parcelamentos, de concessio de remissao
ou de anistia e de utilizacdo de créditos de prejuizo fiscal ou de base de
calculo negativa da Contribui¢io Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
para a quitacio de tributos (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019).

Tais restricoes administrativas poderdo ser aplicadas ao devedor
principal e as pessoas fisicas ou juridicas a ele relacionadas, conforme o
caso (paragrafo 2°, do artigo 3°).

O paragrafo 1° do artigo 3° estabelece que - na hip6tese de pagamento
ou de parcelamento das dividas pelo contribuinte antes da notifica¢ao da
decisdo administrativa de primeira instancia - o procedimento sera encerrado,
se houver pagamento integral das dividas; ou serd suspenso se houver
parcelamento integral das dividas.

Verificadas as disposi¢des mais importantes do Projeto de Lei no
1646/2019 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019) acerca do devedor
contumaz, importa lembrar e destacar que esse Projeto de Lei tem o mérito
de introduzir, tipificar essa figura do devedor contumaz no ordenamento
juridico federal e, principalmente, prever mecanismo de combate a essa
conduta nociva e predatoria.

Conformem destacam Pires e Ferreira (2019), o Projeto de Lei adquire
ainda mais importancia porque os valores envolvidos, mas “existe um numero
infimo (algumas dezenas) de empresas neste grupo dos grandes devedores
que de forma reiterada deixa de pagar tributos de valores substanciais.”

Embora a figura juridica do devedor contumaz seja inédita no ambito
federal, algumas Unidades da Federacio ja regularam o instituto com o
intuito de combater essa pratica, de modo a obter o retorno dos créditos
tributdrios nao pagos, em particular do ICMS. Neste aspecto, cabe lembrar
que essa previsdo se tornou realmente importante para os Estados em
funcio da decisdo do STF no Recurso em Habeas Corpus no 163.334, que
restringiu a penalidade por apropriacio indevida do valor recebido a titulo
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de ICMS pelo responsavel tributario aos casos de contumacia e dolo deste
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Nessa linha, Carolina Schiffer Pereira Jorge (2018) observa que, sob
fundamento de serem devedotres contumazes, muitos Estados tém determinado
a cassacio da inscricao de empresas no cadastro de contribuintes do ICMS,
ou seja, cassagiao para aquelas empresas que sistemadtica e repetidamente
deixam de adimplir as suas obrigacoes tributarias.

Hugo de Brito Machado Segundo e Raquel Cavalcante Machado (2018)
destacam a legislacdo do Rio Grande do Sul e, na sequéncia, referem-se as de
outros Estados que preveem a figura do devedor contumaz na legislacdo do
ICMS, a saber: Bahia (Lei no 13.199/2014), Parana (Decreto no 3.864/2016),
Alagoas (Lei no 7.747/2015) e do Espirito Santo. Deborah d’Arcanchy
(2019, p. 233) destaca a apresentacao do PL 1646/2019, de iniciativa da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional que, segundo ela, baseou-se em
exemplos de Estados-membros:

Por iniciativa da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, foi apresentado
pelo Governo Federal em 2019 para enquadrar o devedor contumaz, que
incorre em inadimpléncia recorrente e substancial (acima de 15 milhoes,
em um ano), com a inten¢ao de defraudar, usando “laranjas” ou artificios
para contornar acusacoes. Baseava-se principalmente em exemplos dos
estados do Rio Grande do Sul, Parand, Espirito Santo, Bahia e Alagoas,
que vém se esforcando nos ultimos cinco anos para definir o conceito de
devedor contumaz e tém medidas para coibir os contribuintes que nio o
fazem ao cobrar impostos sistematicamente” Deborah d’Arcanchy (2019).

Vetifica-se, pois, a importincia da aprovacio do Projeto de Lei not646/208.
como forma de viabilizar o combate a0 devedor contumaz, concebida com
inspiracio nos Estados para suprir lacuna no ambito federal. Verificaremos
adiante, porém, o travamento do Projeto de Lei na Camara dos Deputados
e identificaremos a presenca de veto players. O préximo item € justamente
dedicado a essa fase do processo legislativo e seu contexto politico.

3. TRAMITACAO DO PROJETO DE LEI N° 1.646/2019

Em 20/03/2019, a matéria sobre o devedor contumaz foi apresentada
pelo Poder Executivo, sendo encaminhada as Comissoes de Desenvolvimento
Econémico, Induastria, Comércio e Servigos (CDEICS); de Trabalho,
Administracio e Servigo Publico (CTASP); Financas e Tributagio (CFT) —
mérito e adequacgio financeira e orgamentaria; e de Constituicio e Justica e de
Cidadania (CCJC) — mérito, constitucionalidade e juridicidade (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2019).
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Em virtude do envio a mais de trés Comissdes de Mérito, possibilitou-
se a instituicdo de Comissao Especial para analise do texto. A Comissao
Especial foi instalada em 07/08/2019. O deputado Tadeu Alencar (PSB/
PE) foi eleito presidente do colegiado; e o deputado Joaquim Passarinho
(PSD/PA) 1° Vice-Presidente. Por sua vez, o deputado Arthur Oliveira
Maia (DEM/BA), foi designado como relator da matéria (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2019¢).

A aprovacio do Plano de Trabalho da Comissao Especial ocorreu no dia
13/08/2019. Deu-se inicio, entio, a varias audiéncias publicas com o objetivo
de debater o projeto. Em principio, percebeu-se um hiato de praticamente
cinco meses entre a apresentacio do projeto e o inicio de efetivo andamento,
o que s ocorreu com a instalacao da Comissao Especial. De observar-se que
a PEC 006/2019 que deu origem 2 Reforma da Previdéncia teve andamento
muito mais acelerado (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019¢).

As audiéncias publicas tiveram um cronograma bem efetivo,
ocorreram entre setembro e outubro de 2019, e nelas foram ouvidos atores
significativamente representativos, tanto da esfera publica quanto privada.
Note-se, no entanto, que o Ministro da Economia, que se fez presente
pessoalmente no Congresso Nacional na discussio da PEC 06/19, nio
compareceu 2 audiéncia publica do PL no 1646/2019, embora convidado.
Nem mesmo o Secretario-Executivo do Ministério da Economia compareceu
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019¢).

O Presidente e o Relator da Comissdao coordenaram ainda um
Seminario Estadual n a cidade de Sdao Paulo, que se realizou na Federacio
das Industrias do Estado de Sio Paulo (FIESP) no dia 11/11/19. O tema
foi “Debate sobre os aspectos juridicos, concorrenciais e praticos relativos
a0 devedor contumaz e medidas previstas no Projeto de Lei n° 1646/2019”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2019¢).

Cumpre destacar que, apds esses intensos debates, a Comissao restou
paralisada, ndo mais avancando.

Voltamos a lembrar de que o PL no 1646/2019 foi apresentado no
contexto da discussio e apresentacio da PEC no 6/2019. Esta foi aprovada
rapidamente, ndo obstante as exigéncias mais severas no que pertine ao
processo legislativo. Em razio disso, analisaremos na sequéncia a incidéncia
de veto players sobre a presente discussio.

4. OS VETO PLAYERSE O PL N°©1646/2019
4.1. Contextualizagdo

Considerando que a politica publica de combate ao devedor contumaz
interessa tanto ao poder publico - pois vida a evitar o ndo pagamento
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deliberado de tributos -, quanto ao setor produtivo - que se protegeria de
praticas concorrencialmente desleais -, nio se vislumbraria, em um primeiro
momento, dificuldades na aprovacio de tal politica. Os unicos prejudicados
seriam grandes devedores (acima de quinze milhdes conforme o Projeto de
Lei apresentado) contumazes.

Embora o PL no 1.646/2019 seja de iniciativa do Poder Executivo,
tivemos anteriormente o PLS no 284/2017 (SENADO FEDERAL, 2017), de
iniciativa parlamentar da entdo Senadora Ana Amélia (RS). Este Projeto de
Lei também tentou introduzir na legislacao federal o instituto do “devedor
contumaz”’, mas ele tramita ha mais de cinco anos, sem contar com forca
politica suficiente para aprova-lo.

O Projeto de Lei no 1646/2019 recebeu mais peso politico por ter sido
encaminhado pelo Poder Executivo, tendo, inclusive, a Exposicdo de Motivos
sido assinada pelo titular do poderoso Ministério da Economia. Conforme
observou Tsebelis (1997), o Governo possui poderes extraordinarios de
definicdo de agenda e que em mais da metade dos paises analisados, os
governos encaminham mais de noventa por cento dos projetos de lei. Ou
seja, ha alta probabilidade de aprovacio desses projetos.

Ao analisar o contexto histérico de apresentacao do Projeto de Lei no
1646/2019, verificamos que o encaminhamento pelo Executivo se deu por
ocasifo do envio da Reforma da Previdéncia no inicio do governo Bolsonaro,
como forma de vencer uma resisténcia detectada no Congresso Nacional
durante a tramitacido da PEC no 287. Cumpre lembrar que esta PEC dispunha
acerca da Reforma da Previdéncia no governo Temer e recebeu severas criticas
por nio instrumentalizar o Fisco de meios para cobrar a bilionaria Divida
Ativa Previdenciaria fortemente concentrada nas maos de grandes devedores.

A PEC no 6/2019, conhecida como a PEC da Reforma da Previdéncia,
trazia consigo forte resisténcia de amplos setores da sociedade civil, sobretudo
dos trabalhadores, e impactava financeiramente e de forma acentuada a classe
trabalhadora, possuindo, portanto, elevado 6nus politico e social. Por outro
lado, favorecia o setor financeiro ao abrit forte nicho de mercado, na medida
em que as novas regras previdenciarias for¢ariam os que dispusessem de
recursos a aderir a planos de previdéncia complementar.

Mister anotar ainda que, por se tratar de emenda a Constituicio,
requeria quérum de trés quintos dos votos de cada casa do Congresso
Nacional em dois turnos. Nao obstante o rito e o quérum mais exigentes,
restou promulgada em menos de nove meses de tramitacdo — apresentada
na segunda quinzena de fevereiro de 2019, foi promulgada na primeira
quinzena de novembro do mesmo ano.

O Projeto de Lei no 1646/2019 possui rito e quérum simples, por se
tratar de mera lei ordinaria. Também foi apresentado pelo governo e na mesma
época da PEC no 6/2019. Mas, no entanto, esta longe de ser aprovado. O
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que justificaria, entdo, a dificuldade de aprovar a politica publica de combate
ao devedor contumaz inserida no PL no 1646/2019?

4.2. Os veto players: conceito

George Tsebelis (1997) trabalha com o conceito de veto player em
diversos contextos institucionais. Um veto player, explica o autor, “¢ um
ator individual ou coletivo cuja concordancia é necessaria para que se tome
uma decisdo politica”. Ainda segundo este autor, “o conceito de veto player
origina-se da ideia de pesos e contrapesos incluida na Constituicdo norte-
americana e nos textos constitucionais classicos do século XVIII™.

Referindo-se a legislagdo e ao sistema politico dos EUA, Tsebelis (1997)
trata dos vefo players institucionais (institucional veto players), que seriam
outra categoria de sujeitos, prevista na Constituicio e presente em sistemas
presidencialistas pluripartidarios, partidos que integram uma coalizio de
governo sao chamados de veto players partidarios (partisan veto players). Esses
sujeitos ou atores institucionais e partidarios, porém, observa a autor, nao
seriam os Unicos. Existem, afirma o autor “varias outras categorias de vefo
Pplayers em diferentes sistemas politicos”. Assim, o autor sugere pensarmos
“nos grandes grupos de interesse como um desses atores, pelo menos nas
areas de politica que lhes dizem respeito”.

Diante da realidade politico-institucional brasileira e tendo em conta
o PL no 1646/2019, pode-se afirmar que o Congtesso Nacional atua como
veto player institucional, pois esta especificado em nossa Carta Politica.
Varios grupos de interesse atuam perante o Legislativo em defesa propria.
Uns com mais poder de influéncia, outros com menos.

Segundo Ellen M. Immergut (1992), as instituicdes politicas de cada
pafs criam diferentes regras do jogo para politicos e para grupos de interesse,
isso tendo por escopo aprovar ou bloquear planos de a¢do. Assim, entende-
se que a autora adotou uma visdo mais formal das instituicbes, na qual de
destacam as regras constitucionais e os resultados eleitorais, para desvendar
padroes tipicos dos processos decisérios em varios sistemas politicos. Dessa
forma, as decisdes politicas, explica a autora, ndo seriam atos singulares
praticados em determinado momento do tempo, mas seriam o resultado
final de uma sequéncia de decisoes de diferentes atores situados em diversas
posicdes institucionais. Segundo Immergut, a aprovaciao de uma lei ou de
um ato implica uma sucessdo, em todas as instancias de decisdo, de votos
afirmativos.®

6 “Political decisions are not single decisions made at one pointin time. Rather, they are composed of sequences
of decisions made by different actors at different institutional locations. Simply put, enacting a law requires
successive affirmative votes at all decision points. By tracing the formal structure of these decision points as
well as examining the party allegiances of the decision-makers at these points, one can understand the logic
of the decision-making process.” IMMERGUT, 1992, p. 63)
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No Brasil, o grupo de interesse representativo dos devedores habituais
tem definido a agenda no que pertine as dividas para com o Estado. O
patrimonialismo arraigado no sentimento da sociedade imp&e a classe politica
a percepeao de que os favores a custa do Erario sio dever do Poder Publico.
Sob o pretexto de existir em nosso pais uma carga tributaria pretensamente
elevada, o ndo pagamento de tributos e até mesmo a sonegag¢do se tornam
socialmente aceitos. Ademais, estd enraizada no Brasil a cultura da divida
e dos constantes perddes.

Na sequéncia, serdo analisadas as questdes relativas a carga tributaria, a
sonegacao, bem como aos parcelamentos periédicos, a fim de, na sequéncia,
correlacionar a autuacdo dos veto players em relagio a esses temas e a Politica
Publica de Combate ao Devedor Contumaz prevista no PL no 1646/2019.

4.3. A carga tributaria brasileira

Ha em nossa sociedade o discurso corrente de que a carga tributaria
brasileira é muito elevada, denominado por Ricardo Lodi Ribeiro (2015)
de “mito da carga tributaria brasileira”. Empresarios, trabalhadores, midia
repetem constantemente essa afirmacio sem examinar em detalhes acerca da
sua realidade fatica. O Estudo “Carga Tributaria no Brasil 2018” da Receita
Federal aponta que a Carga Tributaria Bruta em 2018 atingiu o patamar de
33,26% em relacdo ao Produto Interno Bruto (PIB) (RFB, 2018).

A carga tributaria brasileira apresentou nas duas dltimas décadas um
valor minimo de 31,64% do PIB e um méiximo de 33,64%, havendo, assim,
pouca variagao nesse perfodo. Para se ter parametro de critica, ¢ necessario
que se compare a carga tributaria brasileira com as dos paises integrantes da
Organizacio para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE).

A carga tributdria no Brasil em 2018 foi de 32,26% do PIB, inferior,
portanto, a média da carga tributaria dos paises integrantes da OCDE que
ficou em 34,2% do PIB. Varios paises da OCDE apresentam carga tributaria
superior a 40% do PIB, chegando alguns a proximidade dos cinquenta por
cento, como a Franca e a Dinamarca. Quando se compara a tributacio por
base de incidéncia, observa-se que para a base “Renda” o Brasil tributa menos
que a média dos paises da OCDE, ao passo que, que para a base “Bens e
Servicos”, tributa, em média, mais. (RFB, 2018).

Se consideramos os pafses da América Latina, a carga tributaria
brasileira é das maiores, perdendo para Cuba e Barbados. Entretanto, observa-
se que a carga tributaria do Brasil é préxima da Argentina e também da do
Uruguai (OCDE, 2022).

Por sua vez, o principal problema da tributacio brasileira nio é a carga
tributdria em si, mas a sua distribuicio, pois se onera muito mais o consumo
e menos a renda e o patrimoénio, o que atinge as pessoas com menos poder
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aquisitivo, menos capacidade contributiva, resultando na regressividade do
sistema tributario brasileiro (PINTOS-PAYERAS, 2010).

Embora a Constitui¢io Federal determine a progressividade, o Imposto
sobre a Renda apresenta de fato pouca progressividade e a maior faixa ja
atinge a classe média baixa. Os altos salarios nao se submetem, portanto, a
uma progressividade real. A ndo correcio da tabela deste imposto também
acaba por onerar mais os trabalhadores, inclusive aqueles s com salarios mais
baixos, impondo-os faixas sob as quais nio estariam se houvesse corre¢ao
(SALVADOR, 2000).

Na pratica, portanto, e em contrariedade a determinacao constitucional,
temos um imposto de renda regressivo. A tributagdo de faixas salarias baixas,
que deveriam ser isentas, por um lado, e a isen¢ao de tributacio dos dividendos
e outras praticas, como a pejotizacio, evidenciam tal regressividade e, por
conseguinte a manifesta injustica fiscal.”

O Imposto sobre Grandes Fortunas, embora previsto desde 1988
na Constitui¢ao Federal, nao foi instituido. Alguns paises desenvolvidos
dele se valem e, mais recentemente, outros o previram, como € o caso da
Atrgentina.® A isencido da tributacio dos dividendos e a ndo incidéncia de
IPVA sobre a propriedade de jatinhos e iates particulares também podem
ser indicados como tratamentos benéficos outorgados aos que possuem
elevada renda no Brasil.’

O Imposto sobre as Herancas (ITCMD) em nosso pais apresenta
aliquotas muito inferiores as dos paises integrantes da OCDE (RIBEIRO,
2015). Por meio de Resolu¢ao do Senado Federal (1992) foi estipulada a
aliquota maxima de 8%. Em razio de ser um tributo estadual, cada Estado
institui a sua prépria aliquota, ficando, na média, em torno de 4% no Brasil,
havendo um movimento recente de elevacio, por parte de alguns Estados,
para a aliquota marginal maxima de 8%.

De acordo com Lodi Ribeiro (2015), deverfamos prever a progressividade
do ITCMD, de modo a isentar as pequenas herancas e onerar, sobremaneira,
os grandes patrimonios. A média dessa tributagdo no ambito da OCDE
aproxima-se dos 30%, o que comprova mais uma das injusticas de nosso
sistema tributario, implicando um evidente favorecimento aos ricos.

Em relacdo a base de incidéncia, somados os tributos incidentes
sobre o consumo (bens e servicos) com folha de salarios temos um total

7 Anote-se que foi promessa de campanha do Presidente Lula isentar do Imposto sobre a Renda aqueles que
ganham até cinco mil reais (VALOR ECONOMICO, 2022) e ele continua tentando levar esse projeto em
frente, estabelecendo inicialmente a isen¢do somente para aqueles que ganham até dois salarios minimos (O
ESTADO DE S. PAULO, 2023).

8  Nesse cendrio de tributagio regressiva ¢ uma das maiores taxas de desigualdade do mundo, o Brasil abriga
parcela significativa das familias com as maiores fortunas do mundo, no ano de 2000, estariam no Brasil 2,5%
das familias mais ricas do mundo (grupo das top 15) (CARVALHO, 2011).

9 No Recurso Extraordinario no. 379.572/RJ, o STF decidiu que avides e acronaves nio devem pagar IPVA no
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007)
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correspondente a 76,20% da carga tributaria. Se somarmos o percentual da
tributacdo da renda dos assalariados (o percentual total do imposto sobre
a renda é de 21,62%) chegaremos a um percentual préximo dos 80%,
ou seja, na companhia de Lodi, poderiamos afirmar que trabalhadores e
consumidores respondem por cerca de 80% da carga tributaria brasileiral
(RIBEIRO, 2015).

Assim verifica-se que o Brasil, que esta entre os dez pafses mais
desiguais do mundo (WORLD ECONOMICS, 2019) ostenta um sistema
tributario que atinge mais justamente aqueles com menor poder aquisitivo,
de forma regressiva. Uma grande perversidade.’

4.4. Sobre a sonegacgio fiscal no Brasil

O Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional
(SINPROFAZ) apresenta, desde 2013,0 estudo “Sonegacao no Brasil — Uma
Estimativa do Desvio da Arrecadacdo”. A partir desse ano, o SINPROFAZ
tem veiculado o calculo desses desvios com base na arrecadacdo de cada ano.

No estudo “Sonegac¢iao no Brasil — Uma Estimativa do Desvio da
Arrecadacio do Exercicio de 20187, Segundo esse levantamento, verificou-
se que, em um unico ano, a sonegacdo fiscal atingiu o montante de 626,8
bilh6es de reais e se concluiu que : “poder-se-ia afirmar que se nao houvesse
evasio, o peso da carga tributaria poderia ser reduzida em quase 30% e ainda
manter o mesmo nivel de arrecadagio”. Segundo estimativa desse estudo,
houve sonegacdo de 27,6% da arrecadagio tributaria nacional brasileira
(SINPROFAZ, 2019).

4.5. A cultura dos parcelamentos especiais — “Refis”

Ha enraizada no Brasil a cultura da divida e dos constantes perddes.
Os conhecidos “REFIS”, programas de parcelamentos tributarios periédicos
parecem contar com calendario regular e os maus pagadores conseguem
fazer planejamento fiscal com base nessa periodicidade. Trata-se de pratica
que desestimula o pagamento tempestivo dos tributos, incentiva a cultura
da divida e, sobretudo, afigura-se injusta em relagdo ao bom pagador que
acaba sofrendo concorréncia desleal (RFB, 2017).

Tais parcelamentos frequentes perdoam boa parte dos juros e encargos
da divida, de forma que, anos depois, quase que se restabelece o valor
nominal da divida originaria. Embora sejam extremamente criticados por
setores técnicos (Tribunal de Contas da Unido, Procuradoria-Geral da

10 Em importante estudo publicado pelo World Inequality Lab, que integra a Escola de Economia de Paris, com
dire¢do de Thomas Piketty, verificou-se que, no Brasil, os 50% mais pobres possuem menos de 1% da riqueza
(na Argentina, por exemplo, esse grupo ficou com 6%). Os 1% mais abastados ficam com quase metade da
riqueza nacional (nos EUA, esse grupo fica com 35% da riqueza) (WORLD INEQUALITY LAB, 2022).
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Fazenda Nacional e Secretaria da Receita Federal do Brasil), em razao dos
efeitos econdmicos comprovadamente nocivos, os parcelamentos periédicos
tornaram-se recorrentes. Grupos de interesse representativos dos devedores
habituais conseguem manter o calendario de beneficios frequentes com forte
atuacdo junto ao parlamento, ou seja, os REFIS constituem politica publica
governamental, configurando evidente status quo.

Ao longo das dltimas duas décadas, cerca de quarenta programas de
parcelamentos especiais foram estabelecidos por lei e, naturalmente, todos
eles traziam significativas redu¢des nos valores das multas e dos juros e
dos encargos legais, além de extensos prazos de pagamento e, ainda, havia
a alternativa de compensar a divida com créditos de prejuizos fiscais e de
base de calculo negativa da Contribui¢io Social Sobre o Lucro Liquido.

A Receita Federal (2017) em seu “Estudo sobre Impactos dos
Parcelamentos Especiais” comparou as condi¢des de parcelamentos oferecidas
em vinte e seis paises com base no Working Smarter in Tax Debt Management,
publicado em 24 de julho de 2014 pela OCDE:

Para a maioria, o perfodo maximo de parcelamento ¢ de 12 ou de 24
meses. Apenas em casos especiais esse prazo ¢ alongado, e nesses casos
¢ exigida garantia. Nao sdo conhecidos, em outras administracoes
tributarias, parcelamentos em prazos tio alongados quanto os
parcelamentos concedidos na esfera federal brasileira, que variam de 60
meses (parcelamento convencional) a 180 meses (prazo mais usual entre
os parcelamentos especiais), além de parcelamentos sem prazo definido,
como o Refis de 2000, que pode durar varias décadas ou até séculos, ou
ainda do parcelamento para 6rgios publicos, concedido em 240 meses.
(.) Mesmo no parcelamento convencional, a regra no Brasil ja ¢ mais
benéfica que na maioria dos paises analisados pelo estudo da OCDE.
Ressalte-se que nesse tipo de parcelamento, no Brasil o contribuinte pode
parcelar o seu débito em 60 parcelas, sem qualquer justificativa quanto a
eventual dificuldade financeira ou analise de capacidade de pagamento,
podendo ainda reparcelar as dfvidas incluidas em parcelamentos anteriores
inadimplidos. Além de todas essas facilidades, a norma brasileira também
ndo exige apresentacdo de garantia para o crédito tributario parcelado
na via administrativa (RFB, 2017).

Conclui o mencionado estudo da Receita Federal:
“A instituicdo de modalidades especiais de parcelamento de débitos,
com reducdes generosas de multas, juros, e também encargos legais

cobrados quando da inscricdo em Divida Ativa da Unido vew influenciando
de forma negativa o comportamento do contribuinte no cumprimento voluntirio da
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sua obrigagao, evidenciando assim uma cultura de inadimpléncia. |...] Os elevados
percentuais de exclusdo de contribuintes dos parcelamentos especiais e
o expressivo aumento do passivo tributario administrado pela Receita
Federal evidenciam que os parcelamentos nao sio instrumentos eficazes para
a recuperagao do crédito tributdrio, além de causar efeitos deletérios na arrecadagio
tributdria corrente, posto que o contribuinte protela o recolhimento dos
tributos na espera de um novo parcelamento especial. Frise-se que as
regras oferecidas nesses programas tornam muito mais vantajoso para
o contribuinte deixar de pagar os tributos para aplicar os recursos no
mercado financeiro, ja que num futuro préoximo poderio parcelar os
débitos com grandes descontos e outras vantagens. Caso opte por aplicar
os recursos em titulos publicos, por exemplo, que sao remunerados pelo
Governo Federal pela taxa Selic (os mesmos juros cobrados sobre os
débitos em atraso), essa op¢ao serd muito vantajosa para o contribuinte,
pois ele podera, num futuro préximo, resgatar esses titulos publicos e
pagar a vista seus débitos, obtendo grande ganho devido aos descontos,
inclusive dos mesmos juros adquiridos com a aplicac¢ao |...| Portanto, conclui-
Se que a instituigdo de parcelamentos especiais nao tem atingido os objetivos deles
esperados: incrementar a arrecadagdo (diminuindo o passivo tributdrio) e promover
a regularidade fiscal dos devedores, devendo qualquer medida proposta nesse sentido
ser refeitada” (RFB, 2017).

Com o intuito de evitar os abusos decorrentes dos REFIS, foi editada
a Lein® 13.988/20, que permite a Unido e as autarquias e fundagdes federais
realizar transacdo com os devedores de créditos da Fazenda Publica. Trata-
se de instituto, portanto, recém regulamentado e tem-se por escopo dessa
inovacio evitar a edi¢io de novos REFIS.

Em relacido aos REFIS, observam Becho, Simdes e Federighi (2021),
que o devedor contumaz encontra vantagens em deixar de observar os
tributos porque tem a segura expectativa de proximamente contar com
programa de refinanciamento proporcionara descontos expressivos ou
seja, asseveram os autores, “o Devedor Contumaz se financia por meio do
Estado Brasileiro, ainda que por um periodo, e mais, a custa da sociedade,
que fica sem o abastecimento dos cofres publicos e a realizagio dos deveres
sociais do Estado”.

Cumpre mencionar o novo Programa de Reducido da Litigiosidade
Fiscal, ou Litigio Zero, previsto na Portaria PGFN/RFB no 1/2023 (PGFN/
RFB, 2023). Neste programa, esta prevista transa¢do no ambito do contencioso
administrativo, o que pode trazer reducio dos litigios e maior eficiéncia ao
processo administrativo fiscal. Também estd prevista transacio em tributos
de pequeno valor no contencioso administrativo ou inscrito em divida ativa.
Essas iniciativas, certamente, visam a proporcionar mais eficiéncia e mais
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isonomia no sistema, o que vem para contribuir para desarmar o cendrio
favoravel ao devedor contumaz.

4.6. A politica publica de combate ao devedor contumaz e os veto players

A carga tributaria brasileira é regressiva e isso ¢ resultado de
escolhas politicas refletidas no ordenamento juridico. Por sua vez, ha uma
condescendéncia histérica pela sonegacdo, que é fruto da nossa cultura
patrimonialista e colonial. Nesse contexto que se observa que a politica
publica de combate ao devedor contumaz enfrenta resisténcia, ndo obstante
possua manifesto custo-beneficio em prol da sociedade.

O combate a0 atuar deliberadamente ilicito do devedor contumaz
viabilizaria: o incremento de recursos financeiros ao Estado, favorecendo,
portanto, as contas publicas ; a concorréncia em igualdade de condices as
empresas que arcam corretamente com as suas obrigacoes tributarias); um
ambiente concorrencial saudavel difusamente considerado; o incremento de
servicos publicos que deveriam ser custeados com os tributos que deixam
de ingressar nos cofres publicos, em razdo da pratica deliberadamente
reiterada); e a diminuicdo da carga tributaria, em razio do aumento na
arrecadacio.

No confronto entre esses beneficios e custos sociais, impode
evidentemente a adogdo da politica publica de combate ao devedor contumaz,
visto que ganhario Estado, empresarios honestos, ambiente concorrencial
e sociedade, por um lado e, por outro, perderdo aqueles que se valem de
praticas ilicitas em beneficio préprio, comprovando, pois, o custo-beneficio
da referida politica publica.

Assim, o Estado precisara afastar as externalidades negativas geradas
pela atuacio ilicita dos devedores contumazes.

Naio obstante, ser evidente que o sistema tributario nacional ¢é
regressivo e injusto e que a sonegacao deve ser combatida, hd interesses
politicos e econdémicos que inviabilizam a aprovagdo de projetos como o PL
no 1646/19, atuando como verdadeiros veto players, que fazem o patlamento
brasileiro de refém.

Charles E. Lindblom (1982, p. 325) ensina que muitos tipos de reforma
de mercado acionam automaticamente puni¢des na forma de desemprego
ou economia lenta. Assevera o autor que qualquer mudanc¢a de postura
de que o setor produtivo majoritariamente nio aprove ¢ um desincentivo,
levando esses individuos a nao desempenhar sua fun¢io ou desempenha-la
com menos vigor. Assim, qualquer mudanga ou reforma de que uma parcela
relevante economicamente nao goste implica para toda a sociedade o castigo
do desemprego ou de uma economia lenta. Nessa linha, o resultado é que das
mudancas institucionais das quais os o setor produtivo nio aprove, surge de
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forma automadtica um recuo punitivo, o qual serve para reprimir a mudanga
cogitada. Assim, ainda que o aprisionamento das instituicdes e da formulagdo
de politicas na sociedade orientada para o mercado devesse ser descartado
como uma caracteristica embaracosa de sistemas aparentemente democraticos,
na pratica se observam os recuos automaticos. O ponto principal, segundo
o autot, ¢ que os sistemas de mercado aprisionam a politica."

Nessa linha de entendimento, verifica-se que as pessoas que vivem
nesses sistemas orientados para o mercado, que atualmente sao denominados
“democraticos liberais”, exercem significativamente menos controle sobre
a politica do que seria realmente esperado em uma democracia. Assim, as
pessoas sao menos livres do que pensam e conforme observa o autor, essas
30 “as consequéncias inevitaveis da prisao”'? (LINDBLOM, 1982).

Lindblom (1982) traz uma interessante abordagem académica que se
encaixa perfeitamente ao atuar de parte do empresariado brasileiro que, em
razdo da cultura patrimonialista, adquiriu o habito de dever a custa do dos.
Esse grupo mantém a classe politica refém de seus constantes pleitos de
perddes e veta a implementac¢io de politicas piblicas tendentes a endurecer
os instrumentos de cobranca tributaria. Tornando a sociedade brasileira
prisioneira destes indiscutiveis veto players.

Ainda no que pertine aos veto players, analisa-se interessante estudo
de caso realizado por Leandro Molhano Ribeiro, Vitor de Moraes Peixoto e
Patricia de Oliveira Burlamaqui (2009), a respeito do processo de negociacao
politica responsavel pela elaboracio e implementacio das agéncias reguladoras
independentes no Brasil: Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (Anatel),
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) e Agéncia Nacional de Petroleo
(ANP). Eles identificaram forte divergéncia interna no Poder Executivo
quanto a implementa¢io da politica publica responsavel pela criacdo das
mencionadas agéncias. Identificaram vezo players internos ao governo, de
modo que este adotou a estratégia de enviar Projetos de Lei ao Congresso
Nacional com o escopo de superar as divergéncias internas ao Executivo
no ambito do Poder Legislativo, no que teve éxito.

Percebemos que, em relacio ao PL no 1646/2019, ocorte a situagio
inversa. Verificando-se a falta de apoio do Executivo ao Projeto de Lei,

11 “Many kinds of market reformautomatically trigger punishments in the form of unemployment ora sluggish
economy. Do we want businesses to carry a larger shareof the nation’s tax burden? We must fear that such a
reform willdiscourage business investment and curtail employment.

The result is that across the entire array of institutional changesthat businessmen themselves do not like,
an automatic punishingrecoil works to repress change. In that broad category, change-and often even the
suggestion of change-adversely affects performance, hence adversely affects employment. Anticipations of
change are enough to trigger unemployment”( LINDBLOM, 1982, p 325-328)

12 “My main point, however, has been that market systems imprison policy. Those of us who live in those
market oriented systems that are called liberal democratic exercise significantly less control over policy than
we have thought. And we are also less free than we may have thought. Such are the inevitable consequences of
imprisonment. That our thinking is itself imprisoned is a separate phenomenon of importance. (LINDBLOM,
1982, p 336)
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inclusive o Ministro da Economia da época, pode-se inferir que o objetivo do
Executivo ao encaminhar o referido Projeto de Lei ao Congresso Nacional,
no bojo da Reforma da Previdéncia, era vencer a resisténcia para a aprovagao
desta com o argumento de que endureceria ndo apenas as regras para os
trabalhadores, mas também a cobranca das dividas dos grandes devedores
ao prever o instituto do devedor contumaz.

As evidéncias demonstram que o envio do PL no 1646/19 pelo Poder
Executivo niao demonstrou o real interesse do Governo. Conhecendo a
firme atuacdo dos veto players, ou seja, do grupo de interesse relativo aos
devedores habituais, o Governo usou o discurso de que todos dariam a
sua parcela de contribuicdo: tanto os trabalhadores, que teriam os seus
direitos previdenciarios diminufdos, quanto os grandes devedores que seriam
considerados contumazes e com isso sofreriam cobrancas mais efetivas...

CONCLUSAO

Introduzir o conceito de devedor contumaz no ordenamento juridico
federal, com as suas respectivas consequéncias, ¢ de extrema importancia.
Neste trabalho, apresentou-se esse conceito e se discutiu o Projeto de Lei
n01646/2019, que visa a preencher a lacuna e os problemas que a auséncia
desse conceito traz para o ordenamento juridico patrio.

Definiu-se devedor contumaz como o contribuinte que deliberada
e regularmente deixa de recolher o tributo devido, ndo obstante realize
a declaracdo da obrigacio tributaria, com o intuito de obter vantagem
competitiva, afetando o ambiente concorrencial.

A instituicao de politicas publicas efetivas para combater o devedor
contumaz significaria permitir o maior ingresso de recursos publicos no
Erario bem como proteger as empresas que cumprem corretamente suas
obrigacoes, na medida em que estas sofrem concorréncia desleal pelos
praticantes da inadimpléncia deliberada.

Por outro lado, a omissao, inclusive mediante desinteresse pelo referido
Projeto de Lei, significa permitir o atuar ilicito de uma minoria em detrimento
dos interesses estatais e de toda a sociedade difusamente, posto que, conforme
verificamos neste estudo, o modus operandi do devedor contumaz, além de
implicar o nio pagamento de tributos, gera aumento da carga tributaria a
sociedade e prejudica extremamente a concorréncia, ou seja, atenta contra o
salutar ambiente de neg6cios, ambiente este que demanda a adequada protecio.

De observar-se que, nos termos do PL em analise, apenas aqueles
com dividas superiores a quinze milhGes de reais poderiam ser considerados
devedores contumazes, e somente se se atuassem na ilicitude; ou seja: a
medida seria imposta apenas aqueles que atuam ilicitamente e movimentando
quantias elevadas.
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Nio obstante, verifica-se que a atuacdo de veto players impede a
aprovacao do PL ora analisado, pois capturou o governo anterior, que se
desinteressou e se alijou da sua propria proposta assim que atingiu seu real
objetivo, que era a Reforma da Previdéncia.

Dessa forma, é de se inferir, na companhia de Freitas e Bevilacqua
(2018), que é necessaria uma eticizacao e adogao de regras juridicas contra o
devedor contumaz- cujo comportamento € predatério - isso deve ser feito em
prol da tutela ndo somente das Financas Publicas, mas também do mercado
interno que integra o patrimoénio da sociedade e exige a preservagiao de um
ambiente de livre concorréncia.
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RESUMO: O presente artigo ¢ elaborado a partir do questionamento
de que a dignidade da pessoa humana é um direito a ser usufruido
exclusivamente em vida ou pode ser tutela na morte e apds esta. A forma
estrutural adotada foi o modelo de plano francés, a partir da adog¢io do
método dedutivo. No texto se realiza um contraponto em a sacraliza¢io
da vida, o ativismo religioso como freios ao sistema, a dignidade da
pessoa humana e a morte. Objetiva-se discutir se o direito a vida é um
direito absoluto, bem como demonstrar que o direito a uma morte digna
através da eutanasia voluntaria e do suicidio assistido pode servir de
melhor forma a tutelar a dignidade da pessoa humana, do que uma vida
sem autonomia e prolongada artificialmente. Desse cotejo sera analisada
a autonomia e a liberdade como pressupostos da dignidade da pessoa
humana, entendendo-se que, devem ser oportunizados pelo Estado ao
cidaddo, a implementacdo de sua vontade pessoal, desta forma aquele
possui o dever de legalizar e regulamentar a eutandsia e o suicidio assistido,
como meios de concretizagdo tanto do objetivo da liberdade, presente
no art. 3° Inciso I, da Constituicio Federal, como do fundamento da
dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE: Autonomia. Dignidade da Pessoa Humana. Direito
a Vida. Morte Digna. Sacralizacdo da Vida.

ABSTRACT: This article is elaborated from the question that the dignity
of the human person is a right to be enjoyed exclusively in life or can be
protected in death and after death. The structural form adopted was the
French plan model, based on the adoption of the deductive method. The
text makes a counterpoint to the sacralization of life, religious activism as
a brake on the system, the dignity of the human person and death. The
objective is to discuss whether the right to life is an absolute right, as well
as to demonstrate that the right to a dignified death through voluntary
euthanasia and assisted suicide can better serve to protect the dignity of the
human person, than a life without autonomy and artificially prolonged. From
this comparison, autonomy and freedom will be analyzed as assumptions
of the dignity of the human person, understanding that the State must
provide the citizen with the opportunity to implement his personal will,
in this way he has the duty to legalize and regulate euthanasia and assisted
suicide, as a means of achieving both the objective of freedom, present in
art. 3, Item I, of the Federal Constitution, as the foundation of the dignity
of the human person.

KEYWORDS: Autonomy. Dignity of Human Person. Right to Life.
Dignified Death. Sacralization of Life.
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INTRODUCAO

O estudo ora apresentado demonstra uma analise acerca do direito
a morte digna, em contraponto ao direito a vida, sob o viés da laicidade do
Estado brasileiro. A pergunta que se pretende responder ¢ se a dignidade
da pessoa humana ¢ um direito que somente pode ser usufruido em vida
ou deve também ser tutelado na morte e apds esta.

As implica¢Oes culturais frutos de uma sociedade ocidental judaico-
cristd entravam maiores discussOes e avancos juridicos sobre o tema. O fato
¢ que a vida pertence a cada ser e ndo ao Estado ou a sociedade, tanto isso
¢ verdade que qualquer um, pode, em tese, ceifar a propria vida, pelo seu
livre-arbitrio. Nesse contexto insere-se o direito a liberdade e o de autonomia.

Para discussio e enfrentamento do problema, bem como para o alcance
dos objetivos, o método cientifico de abordagem utilizado foi o dedutivo. O

[T ]

método dedutivo condiciona argumentos amarrados em férmulas: se “p”,
entdo “q”; Ora “p”, entdo “q”, ou seja, afirmacio do antecedente e nega¢ao
do consequente (LAKATOS; MARCONI, 2021, p.1006).

Dessa maneira, tem-se por premissa que a dignidade é complementada
pela autonomia, liberdade, integridade fisica e saude, entdo a morte digna
deve fazer frente ao ativismo religioso. Ora a eutanasia e o suicidio assistido
sao rechagados em defesa do direito a vida, olvidando-se que sua condicio é
de que seja ela, digna. Assim, a nao aceita¢do da morte digna fere o direito
a liberdade e a prépria dignidade.

A investigacdo estd estruturada sob o modelo do plano francés,
dividindo-se o estudo em duas partes, sendo a primeira destinada a exposi¢ao
dos fundamentos gerais sobre o direito a vida e sua sacralizacio, através
do viés religioso e a segunda, objetivando o aprofundamento do problema
do direito a morte e o estudo dos direitos fundamentais, em especial, da
liberdade e da dignidade.

Questiona-se se a vida é um direito absoluto, este é o grande mote de
discussio, pois expor a tematica do direito a morte como forma de proteger
a dignidade da pessoa humana é o ponto de partida deste pequeno estudo.

1. DIREITO A VIDA E A SUA SACRALIZACAQ?

O direito a vida é um direito humano e um direito fundamental.
Contudo o direito a morte é tratado como um tabu, silenciando-se, nao
somente o legislativo, como a prépria academia. O termo “morte digna”, ou

3 A palavra sacraliza¢do possui origem no latim eclesidstico, e ¢ derivada da uniao das palavras sacra, relativa as
coisas sagradas com a terminagio sufixal a¢io, que evidencia um processo intencional de tornar sagrado, no
caso tornar a vida sagrada (BARBOSA, 2006).
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“direito 2 uma morte digna” perpassa preliminarmente pelo questionamento
se o direito a vida ¢é absoluto.

E comum se partir da premissa de que a vida é condicio a existéncia
e exercicio dos demais direitos “o direito a vida é o mais fundamental de
todos os direitos, ja que se constitui pré-requisito a existéncia e exercicio de
todos os demais direitos” (MORAES, 2017, p. 40).

A vida, contudo, é considerada culturalmente como propriedade de
Deus, dada a0 homem apenas para administra-la, ou seja, hd a sacralizacio da
vida. Essa forte influéncia religiosa faz frente as permissivas de um direito de
morte, agregado ao fato de que se defende a vida como um direito absoluto,
uma vez que na logica da sacralizacdo da vida, aquilo que foge dos ideais
sacros deve ser excluido (BAPTISTA, 2014, p. 60).

Soma-se a isso, o juramento de Hip6erates, o qual prevé que os médicos
nio cerceariam a vida de ninguém. Outrossim ha o temor de que o Estado,
tendo o poder de tirar a vida das pessoas, poderia matar pessoas inocentes
tal qual ocorreu no sistema nazista da Alemanha. Porém nada disso se
sustenta, pois a eutanasia serd baseada em legislagio prévia, regulamentada
sob premissas médicas, ademais as atrocidades cometidas por Estados
antidemocraticos ocorrerao havendo, ou nio, a positivacdo da eutanasia.

1.1. Direito a vida, um direito absoluto?

Ter saude nao significa apenas auséncia de doengas, ou seja, nao ser
acometido de patologias, mas ser saudavel é deter um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, conforme define a Organizacdo Mundial
da Saude (2014, p.1). Nas origens da civiliza¢do ocidental, o fato de alguém
pertencer a espécie homo sapiens nio lhe garantia prote¢do a vida®, essa ideia
surgiu com o advento do cristianismo.

Segundo a origem religiosa 0 homem seria imortal e destinado a uma
eternidade, seu assassinato, portanto o destinava a esta eternidade. Outra
crenga religiosa é a de que todos pertencem a Deus, ja que ele criou a todos e
“matar um humano seria usurpar o direito divino de decidir quando devemos
viver e quando devemos morrer” (SINGER, 2018, p.123).

Ainterrupcao voluntéria da vida pata o cristianismo ¢é tida por pecado’:
“|.] 2 passagem desta vida a uma vida mais feliz ndo depende do livre-
arbitrio, mas do poder divino. Logo, nio é permitido ao homem matar-se
[..]” (AQUINO, 2005, p. 139).

A celeuma em torno do vocabulo “vida” perpassa o direito, atravessa
a biologia e ¢ interferida pela religiao. Qual é a compreensio que o vocabulo

4 Escravos, barbaros e até mesmo bebés deformados tinha a sentenca de morte imposta a eles. (SINGER, 2018,

p.123).

“A vida ¢ um dom de Deus a0 homem e permanece sempre dependente do poder daquele que ‘faz morrer e
faz viver’. Quem se priva da vida, peca, portanto, contra Deus” (AQUINO, 2005, p. 138).

w
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vida engloba para fins de reconhecimento pelo ordenamento juridico, qual
seu limite para que seja protegida? Esses questionamentos sao essenciais
quando, por exemplo, o direito autoriza a doagio de 6rgaos de uma “vida”
com morte encefalica ou autoriza o fim de uma vida de sofrimento com
destino certo de morte.

O direito a vida constitui a base fundante de outros direitos, contudo
qualquer direito ¢ disponivel, inclusive este, assim, o direito a vida ¢ um direito
fundamental, porém nio absoluto, pois nenhum direito o é°. O Supremo
Tribunal Federal se pronunciou nesse sentido: “Os direitos e garantias
individuais nio tém carater absoluto. Nao ha, no sistema constitucional
brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto.” (STF,
2000, s.p).

O direito a vida deve ser interpretado conjugado ao principio da
dignidade humana, respeitando as decisdes pessoals de cariter existencial,
pois a protecio estatal nao abarca apenas a vida biolégica, mas a vida digna.

O entdo, Ministro Luis Roberto Barroso (STF, 2016, s.p) associa a
dignidade com a autonomia, a qual pressupde a capacidade de autodeterminacao
e o direito de decidir os rumos da prépria vida, isso significa poder realizar as
escolhas morais relevantes, assumindo a responsabilidade pelas decisoes que
o individuo tomou. Ao final de seu voto, o ministro acresce que “decisdes
sobre a propria vida de uma pessoa, escolhas existenciais sobre religiao,
casamento, ocupagdes e outras opcoes personalissimas que nio violem direitos
de terceiros, o Estado nio pode interferir para subtrai-las do individuo, sob
pena de violar a sua dignidade” (Ibid., grifos nossos). De mesmo modo o
Tribunal Constitucional da Colémbia se manifestou na Sentencia C-239 de
1997 - reconhecendo o direito a eutandsia voluntaria de doentes terminais
—, com fundamento na dignidade com autonomia (SARMENTO, 2016, p.
143-144).

O respeito e a responsabilidade solidaria de cada um pelos demais
esta constitucionalmente regrada, esse respeito alcanca as escolhas do outro,
ainda que contrarias a nossa, ou seja “pode-se nio adotar a mesma escolha do
outro; s6 nao se pode deixar de aceitar essa escolha, especialmente porque a
vida é do outro e a forma escolhida para se viver nao esbarra nos limites do
direito” (STF, 2011, s.p.). Como se vé, o limitador das escolhas realizadas é
o direito dos demais. Ao escolher uma morte digna a pessoa nio infringe
direitos dos outros, apenas pratica a disponibilidade de um direito seu, que
¢ a sua prépria vida.

O ordenamento juridico, destarte protege a vida digna, porém nao
a impde. O limite, entdo para sua protecio é o desejo da pessoa, que se

6 Nio se entrard no presente momento na discussao levantada por Bobbio acerca do cariter absoluto do direito a
ndo ser escravizado e o do direito a nio ser torturado, uma vez que tais exce¢oes apontadas pelo jurista italiano
Nao se prestam ao presente texto, entretanto necessaria sua mengao (BOBBIO, 2004, p. 61)
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autodetermina e pode dispor livremente de seu direito, desde que nio atinja
a esfera de direito de terceiros. O maior entrave para que haja positivacao
da eutanasia e do suicidio assistido provém das crencas religiosas e nao de
argumentos médicos ou cientificos.

1.2. Ativismo religioso: freios ao sistema

A sacralizagio da vida é condi¢do de todas as religides, nao ficando
adstrita apenas ao cristianismo. O Brasil ¢ um pais essencialmente religioso,
no ultimo censo (2010) percebeu-se que é a “a maior nagio catdlica do
mundo”. (AZEVEDO, 2020, s.p).

Quem mais cresce sdo os evangélicos, que, nestes quarenta anos
saltaram de 5,2% da populacio para 22,2% (IBGE, 2012a, s.p.)". Os
evangélicos aparecem com o segundo maior dado no levantamento do
IBGE (2012b, s.p.), perdendo, apenas para a religido catolica.

Fante: Directoria Geral de estatistica, Recenseamento do Brasil 1872/1890, e IBGE, Censo Demografico 1940/1992

Fonte: AZEVEDO, 2020, s.p

Ambas religides de maiores adeptos no pais tém por preceitos a
proibicao de morte, condenando tanto a eutanasia, quanto o suicidio assistido.
Em relag¢io a doutrina catolica, o documento elaborado pelo Vaticano (2020,

7 64,6% de catdlicos, 22,2% de evangélicos, 2,0% de espiritas ¢ 0,3% de religides afrodescendentes. As demais
religides, os ateus e os agnosticos representam o restante da populagio brasileira (IBGE, 2012, s.p.).

356 |



Lorenzo Borges de Pietro
Martiane Jaques La Flor

s.p.), intitulado “Samaritanus Bonus” (O Bom Samaritano), condena os atos
de disposi¢io da vida para a morte: “Aborto, eutanasia e até mesmo o suicidio
deliberado degradam a civilizacio humana, desonram mais seus autores do
que suas vitimas e sao totalmente contrarios a honra devido ao Criador™.
Tal documento veio em resposta aos paises da Espanha e Colombia que
permitiram legalmente a eutanasia®.

Em relacdo aos evangélicos, a Alianca Evangélica em Portugal (2021,
s.p.) emitiu comunicado conjunto com nove comunidades religiosas’, em
29 de janeiro do presente ano, condenando a eutanisia, considerando a
lei autorizativa do procedimento como um “retrocesso civilizacional sem
precedentes”.

Além da ideologia de que a vida pertence a Deus, “un’altra resistenza
che le persone hanno nei confronti dell’eutanasia ¢ la speranza che anche
nei casi piu gravi, irrecuperabili e terminali ci sia sempre la possibilitache la
petsona possa guarire, che possa accadere un “miracolo”"’.

O Parlamento portugués registou 136 votos a favor, 78 contra e quatro
abstencoes, estabelecendo que a morte medicamente assistida pode ser pedida
por pessoas residentes em Portugal com mais de 18 anos, sem problemas
ou doencas mentais, em situacido de sofrimento e com doenca incuravel
(VIEIRA, 2021, s.p.). O fato desencadeou forte reacdo da Conferéncia
Episcopal Portuguesa, que em nota, afirmou: “Nido podemos aceitar que
a morte provocada seja resposta a doenga e ao sofrimento” (Ibid). Os
evangglicos, no Brasil, também se manifestaram contra proposta de alteragao
do Cédigo Penal, que descriminalizava a eutanasia (CAMARA, 2012, s.p.).

Importante se constatar que no Brasil a participagao religiosa ativa na
politica e no processo legiferante, encontra respaldo desde o inicio da atual
ordem, com 37 membros da bancada evangélica na Assembleia Nacional
Constituinte (DANTA, 2011, p. 24). Atualmente a dita banca evangélica,
segundo levantamento feito pelo jornal Folha de Sdo Paulo acerca das elei¢Ges
de 2022, possui 102 deputados federais e 13 senadores, o que equivale a
20% da Camara dos Deputados e 16% do Senado Federal, demonstrando
cada vez mais uma atuagao religiosa na politica e na democracia brasileira.

8 Na Europa, apenas 4 paises legalizaram a eutanasia: Espanha, Luxemburgo, Bélgica e Holanda. A Suica
s6 legalizou o suicidio assistido, enquanto a Alemanha, apenas descriminalizou a conduta. Os paises nio
europeus que legalizaram a eutandsia sao o Canada em 2016 ¢ o Colombia em 2015. A Australia e os Estados
Unidos a legalizaram apenas em alguns estados. Em movimento contrério, a Itilia, em referendo, obteve um
milhdo e duzentas assinaturas com o objetivo de revogar parte de dispositivo do Cédigo Penal que permitiria
aaprovagio da cutandsia legal, se bem-sucedida a eutandsia ativa seria permitida apenas quando de testamento
vital e consentimento informado. (MARIA, 2022, p.31;20). Essa mobilizac¢io da sociedade italiana ratifica a
forte influéncia do cristianismo na conduc¢io da sociedade.

9 Odocumento ¢ assinado por representantes da Alianga Evangélica Portuguesa, Comunidade Hindu Portuguesa,
Comunidade Islimica de Lisboa, Comunidade Israelita de Lisboa, Igreja Catélica, Igreja de Jesus Cristo dos
Santos dos Ultimos Dias (Mérmons), Patriarcado Ecuménico de Constantinopla (Igreja Ortodoxa), Unido
Budista Portuguesa e Uniao Portuguesa dos Adventistas do Sétimo Dia.

10 Outra resisténcia que as pessoas tém a eutandsia ¢ a esperanga que mesmo NOs casos mais graves, irrecuperaveis
e terminais ha sempre a possibilidade que a pessoa pode curar, que um “milagre” pode acontecer (MARIA,
2022, p.28, tradugio livre).
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Contudo, crengas particulares nao podem se sobrepor a liberdade
individual. Percebe-se que o argumento ético e legal provém da teologia
cristd, na qual a sociedade sustenta que Deus criou a vida e dirige as coisas
por sua vontade, entdo o suicidio ¢ uma rejeicdo ao Deus como criador de
tudo (SIMMONS, 2018, s.p.).

Ao passo que a tecnologia aumenta, também aumentam os meios para
manter as pessoas vivas, porém que vida € essa que se mostra impossivel sem
o auxilio da tecnologia de maneira direta? Nao se pode olvidar que o paciente
nio ¢ uma maquina ou sua extensao, ele tem desejos, medos e vontade. A
humaniza¢io reclama autonomia de morte as pessoas, a0 passo em que
sobrevida se impde através de dolorosos tratamentos, sabidos ineficazes
cura. Um olhar holistico do paciente e da prépria bioética é pungente, e
o0 que se destina neste ensaio.

Além dos catdlicos e dos evangélicos, ambos baseados no cristianismo,
o judaismo, o islamismo e o budismo também reconhecem sacralidade a
vida. Enquanto os quatro primeiros atribuem a Deus a propriedade da vida,
todos rechacam a eutandsia. Cabe referir, todavia, que o Brasil é um Estado
laico desde a Constitui¢ao Republicana, consagrando a liberdade de crenga
e culto, constituindo-se uma sociedade pluralista.

Muito embora a passagem “sob a protecdo de Deus” inserta no
preambulo da Constitui¢do Federal de 1988 possa causar certa divida quanto
a laicidade do Estado brasileiro, a liberdade resguarda o direito de todos
(art. 5°, VI; VIII, da Constituicao Federal de 1988).

Afirmar que um Estado ¢ laico ¢ afirmar que entre a religido e a politica
inexiste interdependéncia, havendo neutralidade nas decisbes, permitindo
que diversas e, até mesmo opostas, opinides sejam manifestadas, quer por
religiosos, quer por ateus. Uma verdadeira “imunidade de qualquer coa¢ao
externa”, fundada na dignidade humana (SCAMPINI, 1974, p.370).

Posturas estatais ndo podem ser baseadas em ideais religiosos. O
valor laico da tolerancia é um valor politico intrinseco a democracia, pois
nesse regime ha harmonica convivéncia entre diferentes valores e crengas
(BOVERO, 2002, p. 45).

Por outro lado, manter a vida artificialmente nio seria uma forma de
mudar a vontade de Deus? Romper com a ordem natural das coisas? Fica a
reflexdo. Sobre esse ponto, o papa Jodo Paulo 11, afirmou que nao se poderia
remover'" a sonda alimentar de pessoas em estado vegetativo alegando que
isso seria uma maneira natural de preserva¢io da vida e ndo um ato médico,
opostamente remover um respirador artificial seria um ato médico (SINGER,
2008, p.278-279), como se percebe, nio ha logica explicativa.

Oy 7

11 Sobre esse ponto, Singer (2008, p.276) pondera que “nio existe nenhuma diferenga moral intrinseca entre
matar e permitir a morte”, nio diferenciando-se a eutandsia da nio administracio de tratamento paliativo.
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Argumentos religiosos, sem légica, tal qual o exposto acima, baseados
em crencas pessoais nao podem dilapidar a dignidade de quem ¢ dono da
propria vida e assim, tem o direito de dispd-la, daf se falar em morte digna.

2. MORTE DIGNA

O fato ¢ que “onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna
nao forem asseguradas, [...] ndo haverd espaco para a dignidade da pessoa
humana, e esta (a pessoa), por sua vez, podera nio passar de mero objeto
de arbitrio e injusticas” (SARLET, 2015, ps. 1142).

Em decisao sobre direito 2 morte em caso de aborto de feto anencéfalo, o
Supremo Tribunal Federal (2004, s.p.) decidiu que sendo “a vida absolutamente
inviavel” e sendo “fadada ao fracasso, pois seu resultado, ainda que venham
a ser envidados todos os esforcos possiveis, sera, invariavelmente, a morte”,
traz argumentos que se encaixam nos preceitos de pacientes terminais sem
expectativas de melhoria de vida. Argumentos este que também foram
utilizados pela Corte Constitucional da Colombia no Sentenca C- 239 para
reconhecer o direito a eutandsia voluntaria em pacientes terminais, sob o
argumento de que “a Constituicdo se inspira na considera¢io da pessoa
como sujeito moral, capaz de assumir, de forma responsavel e autonoma, as
decisdes sobre os seus assuntos préprios” (COLOMBIA, 1997, s.p)

Nos Estados dos Estados Unidos as justificativas mais comuns citadas
para apoiar uma Lei de morte digna tém sido os principios de autonomia e
dignidade (SIMMONS, 2018, s.p.). Nesse pais, o argumento chave para o
reconhecimento desse direito partem da ideia de autodeterminacao do paciente
no final da vida” (Ibid.). Cabe, entretanto, ressaltar que este direito nao ¢é
plenamente garantido, algumas condi¢oes sdo impostas, quer de expectativa
de tempo de vida, quer de tipo de doenga, que deve ser terminal.

Os argumentos, podem se resumir ao discurso da paciente Brittany
Maynard:

I would not tell anyone else that he or she should choose death with
dignity. My question is: Who has the right to tell me that I don’t deserve
this choice? That I deserve to suffer for weeks or months in tremendous
amounts of physical and emotional pain? Why should anyone have the
right to make that choice for mer'?

Roxin (2006, p.202) também parte da autonomia, em defesa da exclusio
da punibilidade no caso da eutanasia passiva. No entanto, maneiras passivas

12 Eu nio diria a ninguém que cle ou ela deveria escolher a morte com dignidade. Minha pergunta é: Quem tem
o direito de me dizer que nao mereco essa escolha? Que eu mereco sofrer por semanas ou meses em tremendas
dores fisicas e emocionais? Por que alguém deveria ter o direito de fazer essa escolha por mim? (CNN, 2014,
s.p., tradugio livre).
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de p6r fim a vida arrastam penosamente o individuo em direcio a morte,
e se o objetivo ¢ uma morte rapida e indolor, mais argumentos se teria em
favor da eutanasia ativa, pois se assim foi a op¢do do paciente, que ela seja
realizada da melhor maneira possivel (SINGER, 2008, p.281). Assim, foi
o reconhecido pela Corte Constitucional da Colémbia ao reconhecer a
impossibilidade de o Estado impor o dever do cidadio “continuar vivendo,
quando, pelas circunstincias extremas em que se encontram, nao o consideram
desejavel nem compativel com a sua propria dignidade, com o argumento
inadmissivel que uma maioria o julga um imperativo moral ou religioso”
(COLOMBIA, 1997, s.p).

Sob alinha Kantiana, a autonomia, ou seja, a capacidade de escolher e
agir de acordo com as decisbes, ¢ um principio moral basico. Contrariamente,
os utilitaristas, aceitariam correto matar uma pessoa que nao optou pela morte
quando ela vive miseravelmente (SINGER, 2008, p.135). Nesse compasso,
a eutanasia voluntaria seria aceita pelas duas doutrinas. Necessario se faz
um estudo sobre as terminologias empregadas para os procedimentos que
poe fim a vida.

2.1. Diferentes formas de abreviar a “vida”®?

Muita confusio se faz em relacdo a terminologia, cabendo esclarecer
quais as diferencas existentes nas diversas formas de abreviar a vida. A
abreviacio da vida pode ocorrer por varios procedimentos: eutanasia, suicidio
meédico assistido, distandsia e ortotandsia.

Eutanasia provém do grego ex (boa), thanatos (morte), podendo ser
traduzido como “boa morte”, ou mesmo “morte apropriada”, utilizada para
tratamento adequado as doengas incuraveis e compreende o ato deliberado
de terceira pessoa para aliviar o sofrimento de outra, causando-lhe a morte.
Pode ser de conduta ativa (acarretada por um ato) ou passiva (acarretada
por uma omissiao) (GOLDIM, 2004, s.p.). Pode ser também, voluntaria ou
involuntaria quando atender a vontade, ou nio, do paciente.

Ja o suicidio assistido é quando a pessoa conta com o auxilio de
terceiro para concretizar sua inten¢do de morrer, ja que nio consegue por
si s6 realizar o ato. (Ibid),

A Distanasia por sua vez é o tratamento ineficaz de paciente terminal,
submetendo-o a grande sofrimento, prolongando-se o processo de morte, sem
perspectiva alguma. Na Europa assume o termo “obstinacio terapéutica” e
nos Estados Unidos, “futilidade médica” (PESSINI, s.a., p.1).

A ortotanasia é a abordagem adequada diante do paciente que esta
morrendo, ortotandsia tem o sentido de “morte no seu tempo”, sem abreviacio

13 Emprega-se o termo vida entre aspas, pois conforme exposto anteriormente, para fins deste trabalho e prote¢ao
do ordenamento juridico brasileiro, nio basta a vida biolégica, mas uma vida caracterizada pela dignidade.
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nem prolongamentos desproporcionados do processo de morrer (PESSINI,
s.a., p.1).

Nesse estudo iremos nos ater, apenas, a eutandsia voluntaria e ao
suicidio assistido, pois o foco estd na vontade deliberadamente exposta
pelo paciente. Nao que nio haja argumentos'* em defesa da eutandsia ndo
voluntiria, que se diferencia da involuntaria’®, porém ha um pressuposto
que a eutandsia voluntaria é mais facil de ser aceita e serd um embrido para
a defesa da eutandsia nio voluntaria.

Como vimos, a eutandsia voluntaria é aquela realizada a pedido
volitivo da pessoa a ser morta e, para que a vontade nio esteja viciada, a
pessoa deve estar em pleno gozo de suas faculdades mentais. A plenitude
de suas faculdades pode ocorrer em ato anterior, quer por meio de escritura
publica declaratéria ou documento comprobatério que ateste sua vontade,
da-se a isso, o nome de testamento vital ou diretiva antecipada de vontade.

O testamento vital carece de legislacio no Brasil, contudo a Resolucio
1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina o conceitua em seu art. 1

Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia
e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos
que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressat, livre e autonomamente, sua vontade (LEGIS, 2012, s.p.).

A eutanasia ndo ¢ permitida no Brasil e mesmo que haja testamento
vital neste sentido, nao poderd, o paciente, se negar a tratamento paliativo.
Portanto, o testamento vital permite apenas, que se expresse vontade em
procedimentos que nio o trariam a cura ou ado¢ido de procedimento para
uma vida exclusivamente artificial.

A vida deixa de ter valor intrinseco quando o paciente em estado
vegetativo persistente nao percebe o que ocorre ao seu redor e nunca podera
recobrar sua consciéncia (SINGER, 2008, p.255).

A pessoa ¢ o Ginico juiz da qualidade e de sua dignidade. Ninguém pode
julgar por ela. E o olhar que tem de si mesmo que vale e nio o olhar
dos outros. A dignidade é uma compreensao pessoal que ninguém pode
interpretar. E um componente da liberdade de cada pessoa (PESSINI,
2007, p. 382).

14 Dentre cles, intenso sofrimento familiar, dor fisica ou psiquica do préprio paciente, gastos desnecessirios e
vultuosos do Estado em manter um paciente terminal, etc.

15 Butanasia voluntaria é a praticada mediante pedido expresso e livre da pessoa a ser morte, eutandsia involuntaria
ocorre quando a pessoa tem condi¢des de consentir com a prépria morte, mas nao o faz, ou porque nao a
questionaram ou porque se perguntaram ela optou por continuar vivendo e por fim, eutandsia nao voluntiria se
da nos casos em que o paciente é pessoa incapaz de consentir, incluindo-se af, os bebés com doengas incuraveis
ou graves deficiéncias e adultos que por doenga, acidente ou velhice perderam a capacidade de compreensio
sem que tenham previamente solicitado ou recusado a eutanasia (SINGER, 2008, p.240-241).
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Aliberdade deve ser assegurada a todos, acatando suas decisOes, ainda
que seja de terminalidade da vida. Interessante refletir que ninguém pode
obrigar alguém a viver e a absolutiza¢do do direito a vida, arrefece diante
da qualidade empregada a vida, relativizando o principio da santidade.

2.2. Autonomia e liberdade: como pressupostos da dignidade

Uma das facetas da garantia da dignidade humana ¢ o direito inalienavel
a uma morte digna, que perpassa pela autonomia e a liberdade de deliberacido
sobre o fim da prépria existéncia, sendo o direito de morrer a prépria morte
o ultimo direito potestativo do cidadao (RIBEIRO, 2000, p. 1753).

Autonomia é o “poder de realizar escolhas livremente, partindo de
valora¢des morais préprias, isentas de interferéncias externas” (BARCELLOS,
2002, p. 223). Quando se fala em interferéncias externas, se fala tanto da
sociedade, quanto do Estado, assim sendo, o Estado sendo laico, nao podera
impor questdes dessa ordem para frear disposi¢oes de direitos das pessoas,
tampouco a sociedade reconhecendo-se religiosa, pode impor suas crengas
para limitar opg¢bes individuais.

Lembra-se que liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que
nio prejudique a outrem (SILVA, 2005, p.233) e, dispor do direito a prépria
vida ndo ofende a direitos de terceiros'. “Insistimos na liberdade porque
prezamos a dignidade e colocamos em seu centro o direito a consciéncia,
de modo que um governo que nega esse direito ¢ totalitario, por mais livres
que nos deixe para fazer escolhas menos importantes” (DWORKIN, 2009,
p.343-343).

Ao direito a vida estdo circunscritos o direito a integridade fisica,
liberdade e sadde, todos perecidos diante de pacientes sem a possibilidade
de cura iminente, que atravessam dolorosos tratamentos, os quais impingem
sofrimentos extensivos a suas familias.

A liberdade além de direito fundamental é objetivo da Republica
Federativa do Brasil (art. 3° I, Constituicio Federal de 1988) e conclama
autonomia do cidadio desde que seus atos nio violem a esfera de terceiros. O
direito a escolha do abreviamento da propria vida perfectibiliza esse direito e
faz viva a regra do art. 5% 11 da Constituicao Federal de 1988. Para o exercicio
dessa liberdade o Estado deve oferecer subsidios para implementagiao da
autonomia privada, nesse compasso a libera¢ao da eutanasia e do suicidio
assistido € ato que se impde.

Ja o direito a saude, frisa-se, ndo se limita a receber tratamento
médico para fins de manutencido da vida a qualquer custo, o mote

16 Muito além, sob uma visao utilitarista, poderia até se alegar que se diminuiriam os sofrimentos de familiares e
0s gastos para manuten¢io de uma vida indigna, ja que o utilitarismo prega que “ agdo deve ter por finalidade
proporcionar a maior quantidade de prazer (bem-estar) ao maior nimero de pessoas possivel para que seja
moralmente correta” (PORFIRIO, s.a., s.p.).
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deve ser o de uma vida digna, de bem-estar e de felicidade. Ademais
a vida ¢ disponivel, pois a tentativa de suicidio e a autolesdo ndo sio
criminalizadas, ou seja, exercer o direito a vida pressupde o direito de
disp6-la. Interessante que, ainda que o suicidio seja legal em muitas
jurisdi¢des, o mesmo nao ocorre com o suicidio assistido, no qual o
agente que assiste responde penalmente.

Outro argumento contra o prolongamento de uma vida de
sofrimento, sem esperanca de reversio da doenca e ligado ao direito a
saide é a norma que estipula que ninguém serd submetido a tratamento
degradante (art. 5° 111, da Constituicao Federal de 1988). Ao passo que
a Constituicdo veda tratamento degradante, o Cédigo Penal penaliza
condutas da eutanasia ou de auxilio ao suicidio (arts. 121 § e 122), em
um aparente contrassenso.

Acima de tudo, a dignidade ¢ o cerne da discussao, sem ela nio se
discute direito a satude, liberdade e vida.

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na aufodeterminagio consciente e
responsdvel da prdpria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte
das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos e a busca ao direito d felicidade (MORAES,
2017, p. 345, grifos nossos).

Dessarte a dignidade pressupde autodeterminacio, respeito pelas
escolhas do outro e reconhecimento pela busca da felicidade, a qual esta
compreendida na diminuicio de dor e sofrimento.

Dentre todas as decisGes tomadas por alguém, as que dizem respeito a vida
e a morte s3o as mais importantes e cruciais para a formacao e expressio
da personalidade, [portanto,] qualquer que seja nosso ponto de vista sobre
o aborto e a eutandsia, queremos ter o direito de decidir por nés mesmos,
razdo pela qual deverfamos estar sempre dispostos a insistir em que qualquer
Constitui¢ao honoravel, qualquer Constituigao verdadeiramente centrada em
principios, possa garantir esse direito a todos. (DWORKIN, 2009, p. 343).

Autorizar a eutandsia e o suicidio assistido é urgente para fins de
Estado democratico. A aceitacao da terminalidade da vida como um fato
natural pressupde o entendimento de que a vida é um direito do individuo
e ndo um dever.
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A laicidade do Estado afasta a religido como doutrina estatal,
protegendo a liberdade religiosa e a democracia. Nesse contexto, o Estado
laico ndo pode impor crencas religiosas nos ditames constitucionais. Em
razdo disso o direito a morte digna deve ser interpretado extirpando-se
qualquer visao de cunho religioso.

A centralidade do debate cinge-se ao livre-arbitrio do paciente para
que possa decidir seu destino sem interferéncias de qualquer ordem, em
especial, religiosas, afinal a dignidade da pessoa humana é o fundamento
da Republica Federativa do Brasil. ““|...] 2 pessoa tem uma dignidade prépria
e constitui um valor em si mesmo, que nio pode ser sacrificado a qualquer
interesse coletivo” (FERREIRA FILHO, 2000, p.19).

As condutas deverio ser pautadas sob o prisma da dignidade, sempre
tendo em conta a nio coisificagdo do ser humano, preservando sua condicdo
digna. Manter um paciente em sofrimento sem esperanca segura de cura
violam todos os direitos insitos a dignidade (vida, saude, integridade,
autonomia) e a propria dignidade em si.

Procurar una buena muerte, es utilizar todas las alternativas que estin a
nuestro alcance, a fin de conservar la dignidad de la persona, sin excesos
que produzcan dafio y sin desplazar o desechar los valores del individuo
[...] reconociendo con ello que quien es responsable ante su vida, puede
set responsable ante su muerte.”

Nos pafses que foram adotadas regras para liberacdo da eutanasia
houve um intenso apoio a area médica, garantindo aos médicos que eles ndo
seriam processados caso a praticassem (SINGER, 2008, p.260).

O critério hermenéutico, o fim e o limite sempre deve ser a dignidade,
o direito de morrer nasce quando a vida comeca a ser degradante, daf se
falar em um direito a morte digna.

CONCLUSAO

As discussoes sobtre a terminalidade da vida através da eutandsia e
do suicidio assistido sdo temas complexos e de maneira alguma se esgotam
neste projeto.

Alguns dos resultados obtidos na presente analise, foi o de reconhecer
a vida como um bem maior de onde desaguam demais direitos, como a
liberdade, autonomia, saude e dignidade.

17 Buscar uma boa morte é utilizar todas as alternativas que estdo ao nosso alcance, a fim de conservar a dignidade
da pessoa, sem excessos que causem danos e sem deslocar ou descartar os valores do individuo [...] reconhecendo
com ele, que quem € responsavel por sua vida, pode ser responsavel por sua morte (FABRE, SANCHEZ, 2020,
p-47, tradugio livre)
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A vida, entretanto, foi analisada sob o prisma da dignidade, ndo bastando
apenas a vida biologica para ser considerada acobertada pelo Direito. O aspecto
¢ muito mais amplo e aborda profundo debate sobre o direito a uma morte
digna. Ao passo que se reconhece a vida como um direito ¢ ndo como um
dever, outrossim umbilicalmente ligada ao advérbio digna, procedimentos
como eutandsia e suicidio assistido vém em salvaguarda da dignidade.

Limitou-se o estudo aos casos de eutanasia e suicidio assistido, pois
em ambos ha o conteddo volitivo do paciente que expressa sua vontade livre
desejando por fim ao seu sofrimento e, inevitavelmente a sua vida.

O prolongamento de uma vida de sofrimento e indigna deturpa a
dignidade e causa inimeros sofrimentos ndo somente ao paciente, mas a
sua familia e, a até mesmo a sociedade.

Qualquer analise para ser neutra tem de partir de um Estado livre
de influéncias religiosas. Nesse desiderato constatou-se que o Brasil é
um palis religioso, de formagao cristd e que em razio disso, sacraliza a
vida e penaliza a morte, ainda que de pacientes terminais. Um Estado
que se diz democratico nio pode aceitar que crengas particulares dirijam
os desejos de outros, atingindo sua autonomia e liberdade, diluindo a
sua dignidade. O fato é que a vida pertence a cada ser e ndo ao Estado
ou a sociedade.

Os argumentos lancados em defesa do aborto do feto anencéfalo em
decisio paradigma do Supremo Tribunal Federal, encaixam-se nos casos de
pacientes terminais: sem expectativa de vida e sofrimento desnecessario, o
que reforcam a tese em defesa da eutanasia e do suicidio assistido.

A vida nio é um direito absoluto, ha a protecio estatal a uma vida
digna, mas ndo um dever a essa mesma vida, portanto sendo um direito,
pode ser disposto, conforme autodeterminacio pessoal.

Percebeu-se que o respeito pelas escolhas dos outros no limite que nao
atinjam esfera de terceiros, reconhecendo a busca individual pela felicidade
¢ o que os defensores de uma morte digna clamam.

A autonomia e a autodeterminacio, pegas-chaves da dignidade,
fazem coro em defesa de uma morte digna, porém nem mesmo quando
expressamente consignado em testamento vital, tem-se esse direito
reconhecido no Brasil.

O poder de realizar escolhas livtemente partindo de valoragbes proprias
¢ primado de um Estado democriatico, Estado que o nega, torna-se totalitario.
Por outro lado, exigir uma morte lenta e degradante ¢ extirpar qualquer
dignidade do paciente terminal.

Assim, a nao aceitacdao da morte digna fere os direitos de autonomia,
liberdade, saide, vida e a prépria dignidade.

Uma interpretacio a luz do principio da dignidade ja autorizaria a
pratica desses atos, muito embora, por falta de legislacdo expressa, muitos
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médicos tenham temor de pratica-la, sob a possibilidade de enquadramento
em tipos penais normatizados. Em razao disso, convoca-se a comunidade
académica para que mais discussdes como estas surjam, impulsionando o
legislativo a normatizar as formas dignas de terminalidade da vida. Outrossim,
o judiciario, em casos concretos, a dar o primeiro passo em defesa da dignidade
daqueles que carecem da protecdo estatal em seu momento terminal.

Em resumo, a morte digna perpassa por uma vida digna, que deve ser
reconhecida e garantida pelo Estado, além das crencas religiosas majoritarias
da sociedade, além das verdades pessoais de cada um.
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SUMARIO: Introducio. 1. Conceito de direitos
fundamentais enquanto sistema de valores e legitimacio
do ordenamento juridico. 2. Direitos fundamentais e
a interface com a teoria da dimensao objetiva: efeitos
irradiativos e repercussio nas relagdes do estado com
o individuo e nas relagdes interprivadas. 3. A posicao
da liberdade de expressio como direito fundamental
no sistema juridico brasileiro. Conclusao. Referéncias.

RESUMO: O que se aspira com este artigo, para além de investigar, é
demonstrar a posi¢do ocupada pela liberdade de expressao em relagio aos
demais direitos fundamentais no contexto do sistema juridico constitucional
do Brasil, passando pela andlise do conceito e (in)dependéncia do legislador
ordinario para lhe dar concretude, a par da supremacia e centralidade da
Constitui¢do. Serd analisada, também, a eficdcia e dever de protecio estatal
dos direitos fundamentais, seja nas relagoes entre Estado e individuo, ou
nas relacoes entre particulares, vinculando tanto os Poderes constituidos
como os 6rgios e instituicdes do Estado, na perspectiva da teoria da
dimensio objetiva dos direitos fundamentais. O trabalho pretende, ainda,
responder a seguinte pergunta: qual a prote¢do constitucional da liberdade de
expressao e sua relevancia no contexto do Estado Democratico de Direito?
O método de abordagem ¢ o dedutivo, enquanto o método de procedimento
¢ o histérico e a técnica de pesquisa utilizada é a documental indireta e
bibliografica. A conclusio aponta no sentido de que, inexistindo hierarquia
ou prevaléncia “prima facie” entre as normas de direitos fundamentais, entdo
somente diante do caso concreto ¢é que sera possivel definir o direito que
devera prevalecer e, em razio disso, receber a protecdo estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Expressao, Direitos Fundamentais,
Dimensao Objetiva. Dever de Protecio Estatal.

ABSTRACT: The aim of this article, in addition to investigating, is to
demonstrate the position occupied by freedom of expression in relation to
other fundamental rights in the context of the constitutional legal system
in Brazil, going through the analysis of the concept and (in)dependence of
the ordinary legislator to give it concreteness, in pair with the supremacy
and the centrality of the Constitution. The effectiveness and duty of
state protection of fundamental rights will also be analyzed whether in
the relations between the State and the individual, or in the relations
between individuals, linking both the constituted powers, as the organs
and institutions of the State in the perspective of the theory of the objective
dimension of fundamental rights. This work also intends to answer the
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following question: what is the constitutional protection of freedom of
expression and its relevance in the context of the Democratic State of Law?
The method of approach is deductive, while the method of procedure is the
historical and the research technique used is the indirect documentary and
bibliographic. The conclusion points to the fact that if there is no “prima
facie” hierarchy or prevalence among the norms of fundamental rights, then
only in concrete case will it be possible to define the right that should prevail
and, as a result, receive state protection.

KEYWORDS: Freedom of Speech. Fundamental Rights. Objective
Dimension. Duty of Protection.

INTRODUCAO

A todo momento o tema liberdade de expressao tem ocupado os
espacos publicos de debate, sendo inegavel a sua relevancia no contexto do
Estado Democratico de Direito, exigindo uma vigilancia constante, a fim
de que toda e qualquer tentativa de restricdo indevida ou omissao estatal
seja fiscalizada, sendo que o Poder Judiciario tem destacado papel na sua
efetiva protecio.

Este artigo tem como proposito investigar e demonstrar a posicao
ocupada pela liberdade de expressdo em relacdo aos demais direitos
fundamentais no sistema constitucional patrio. Serd pesquisada, também, a
sua eficicia e dever de protecio estatal nas relagoes entre Estado e individuo
e nas relagbes entre particulares, conectando os Poderes constituidos, os
orgaos e institui¢des do Estado, na perspectiva da teoria da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais.

O método de abordagem serd o dedutivo, enquanto o método de
procedimento serd o histérico e a técnica de pesquisa a documental indireta
e bibliografica. O trabalho contemplara quatro se¢Ses, objetivando-se, na
primeira, compreender os direitos fundamentais a partir do conceito e
teorias que procuram explica-los, bem como o momento histérico em que
passaram a merecer a aten¢io da sociedade e também a sua relevancia no
sistema democratico, na medida em que afetam a interpretacio de toda
e qualquer norma juridica, além de vincular as relacdes no plano vertical
e horizontal.

Na segunda se¢o, os direitos fundamentais serdo abordados levando-
se em consideracio a teoria da dimensio objetiva, bem como os efeitos
irradiantes dela resultantes, permeando tanto as relagdes entre o Estado e
o individuo como as relagbes entre particulares, na perspectiva do modelo
de Estado organizado por uma sociedade democratica que tem o dever de
garantir a sua efetiva protec¢io.
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Sera tratado, na terceira se¢do, o lugar ocupado pela liberdade de
expressao enquanto direito fundamental e a sua relagdo simbidtica com a
nocio de democracia, devendo o Estado preservar a qualidade e a integridade
do debate publico, ante a importancia que o livre intercimbio de ideias exerce
na formacio de uma sociedade politica mais consciente e sobretudo livre,
digna da efetiva protecio estatal, embora nio se trate de um direito absoluto
que ndo possa comportar restricdo quando colidir com outros direitos de
igual estatura constitucional.

Por fim, na quarta se¢io serd apresentada resposta a seguinte pergunta:
qual a protecio constitucional da liberdade de expressio e sua relevancia no
contexto do Estado Democriatico de Direito?

1. CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
ENQUANTO SISTEMA DE VALORES E LEGITIMACAO
DO ORDENAMENTO JURIDICO

Os direitos fundamentais, na definicao de Marmelstein (2014), sao normas
juridicas consagradas no plano constitucional de um Estado Democritico de
Direito associadas a nogao de dignidade da pessoa humana, bem como de
limitacao do poder, de sorte que, pela sua importancia axiologica, ndo apenas
legitimam, como fundamentam todo ordenamento juridico, implicando
reconhecer que “esses direitos representam um ‘sistema de valores’ com forca
suficiente para afetar a interpretacdo de qualquer norma juridica.”

Ratifica Barroso (2020, p. 492) que eles funcionam como medida de
legitimidade do préprio ordenamento juridico do Estado, atestando que “sao
os direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico doméstico”,
mas sem perder de vista que a assertiva precisa ser compatibilizada com a
no¢io de protecio multinivel de direitos, cabendo elucidar que nio se trata
de uma concepgio reducionista acerca do papel e da relacdo entre direitos
humanos e direitos fundamentais.

Muitas teorias surgiram sobre os direitos fundamentais, conforme
Dimoulis e Martins (2020), especialmente a partir da década de 1960,
objetivando, num primeiro momento, redefini-los e, num segundo, classifica-
los, levando-se em conta os seus efeitos, as suas funcdes e dimensoes,
acrescentando que cada direito fundamental tem por objetivo “regulamentar
uma situagdo ou relacio real, isto é, um conjunto de fatos que acontecem
por razdes fisicas ou sociais” (DIMOULIS; MARTINS, 2020, p. 169).

No particular, assevera Steinmetz (2001) que a “tipologia das teorias
dos direitos fundamentais mais influente é a de Béckenférde”, o qual
“identifica cinco teorias dos direitos fundamentais: a liberal, a institucional,
a democratico-funcional, a do Estado social e a axiolégica.” Para a primeira,
“os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos de liberdade frente ao
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Estado”, na medida em que “a liberdade é pré-estatal”, ou seja, “nio é
constituida pelo Estado, porque o precede.” Por sua vez, para a segunda
teoria, os “direitos fundamentais sio institutos, principios objetivos”
e a liberdade “aparece como liberdade objetivada”; enquanto a teoria
democratico-funcional “enfatiza a func¢io publica e politica dos direitos
fundamentais”, conferindo preferéncia a “liberdade de imprensa, de opinido,
de reunido, de associacio”; a teoria do Estado social se opde a teoria
liberal, compreendendo que “a liberdade juridica liberal ¢ mais formal do
que real”, por essa razdo “pretende superar a distancia entre a liberdade
juridica e liberdade real”. Na teoria do Estado social, segundo o autor, os
direitos fundamentais “nao siao apenas direitos de defesa, mas também
fundamentam pretensdes de prestacOes sociais frente ao Estado.” Por
fim, a teoria axiolbgica tem como ponto de partida a “teoria da integragao
de Rudolf Smend”, para quem o “Estado é um permanente processo de
integracio em e de uma comunidade de valores” e, desta forma, os direitos
fundamentais “antes de serem pretensodes subjetivas, sao normas objetivas”,
como também “se apresentam como um sistema de valores fundamentais
da comunidade” (STEINMETZ, 2001, p. 104).

Na percepe¢io, ainda, de Dimoulis e Martins (2020, p. 63), quando
abordam a relagdo entre direito constitucional e infraconstitucional, os
direitos fundamentais, com frequéncia, ndo podem ser concretizados sem
aintervencao do legislador ordinario’, e esta mediacio pode servir também
para solucionar colisdes entre eles, citando como exemplo a limita¢do da
liberdade de expressdao em face do direito fundamental a privacidade, ambos
enunciados no artigo 5° incisos IV e V, da Constitui¢ao Federal, e vice-
versa, embora reconhegam que normas infraconstitucionais “estdo sempre
submetidas ao controle de constitucionalidade”.

E certo, no entanto, que tais autores (2020) se referem ao dever de
protecao do Estado em relagio aos particulares, adotando uma posi¢ao mais
alinhada com a teoria da eficacia indireta de vinculacdo dos particulares
aos direitos fundamentais, que se da com primazia por meio do legislador,
mas este ¢ exatamente um dos aspectos particulares dos principios, que,
tendo em vista o seu cariter aberto, ndo conseguem prever e regular todas
as situacdes faticas de sua incidéncia.

De outrolado, para Leal e Maas (2020), no modelo do Estado Constitucional
de Direito, quanto a tematica dos direitos fundamentais, vigora a centralidade
e supremacia da Constituicao, dotada que ¢ de for¢a propria, passando a valer
como norma juridica fundamental, e, nessa perspectiva, conforme a situagio
fatica que se apresente, ndo ha dependéncia da mediacio do legislador, sem

3 “Odever de agéio do Estado cumpre-se primordialmente pelo Legislativo, que deve cuidar da tutela do direito
fundamental em face dos particulares” (DIMOULIS; MARTINS, 2020, p. 155).
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perder de vista que a Lei Fundamental orienta sempre a interpretagao final,
vinculando todas as demais normas do sistema juridico pattio.

Nessa logica de raciocinio, sustentam Leal e Maas (2020) que a teoria
da prote¢ao dos direitos fundamentais, desenvolvida que foi na Alemanha
pela doutrina e jurisprudéncia daquele pais, a partir da 2* Guerra Mundial,
aponta tanto a eficacia vertical, quanto a eficacia horizontal destes direitos,
vinculando as relagdes entre individuo e Estado, como também aquelas
verificadas entre os particulares, porquanto ao lado de uma dimensao
subjetiva, tais direitos contemplam também uma dimensio objetiva, impondo
ao Estado o dever de protecio.

Por sua vez, os direitos fundamentais foram imaginados e servem
como instrumentos para proteger os individuos contra a opressao estatal
(direitos de defesa), na medida em que, ainda segundo Leal e Maas (2020),
sua prote¢do nio ¢ uma faculdade conferida aos agentes estatais, que na
sua atuagdo devem se valer do principio da proporcionalidade, atentando
para que a atividade protetiva nio seja insuficiente e tampouco excessiva.

Os direitos fundamentais surgiram com promessa de garantir
as liberdades civis ou individuais da pessoa humana, a reclamar uma
prestacdo negativa do Estado, atrelada a dimensio subjetiva, ao lado
da qual também ha uma dimensio objetiva, de modo que, na ética de
Steinmetz (2001, p. 31):

A vinculacio aos direitos fundamentais tem dupla dimensao:
primeiramente, ¢ uma vincula¢io negativa, porque o legislador nio
podera intervir nos direitos fundamentais, restringindo-os, ou autorizar
que um outro poder publico intervenha (Executivo e Judiciario), sem
fundamento constitucional; e depois, ¢ uma vinculacio positiva, porque
cabe ao legislador criar as estruturas normativas configuradoras,
reguladoras, procedimentais, organizatorias para a plena eficacia
dos direitos fundamentais. A vinculagdo negativa fundamenta-se na
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, enquanto uma esfera
individual livre de ingeréncia estatal, exceto em hipétese justificada
constitucionalmente. A vincula¢do positiva funda-se na dimensio objetiva
dos direitos fundamentais, obrigando o legislador a tomar providéncias
que garantam a vigéncia e a eficacia desses direitos.

Observam, a propésito, Dimoulis e Martins (2020) que a Constituigao
garante os direitos fundamentais em muitas das suas disposi¢oes, todavia o
faz com uma certa reserva legal, permitindo que o legislador ordinario insira
limitagdes e, com isso, restrinja a sua area de prote¢io, embora igualmente
consagre outros tantos sem a previsao expressa ou possibilidade de limitacdo
por lei infraconstitucional.
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Com efeito, defende Figueiredo (2000, p. 87) que:

a estrutura da sociedade, os direitos civis e politicos e os direitos sociais
seriam dispostos no mesmo patamar, garantindo que um arcabouco
juridico perfeito s6 se forma através de institui¢des garantes do conjunto
dessas prerrogativas aos cidadaos.

Outro ponto a considerar acerca da perspectiva juridico-objetiva
quanto ao valor dos direitos fundamentais diz respeito a eficacia
dirigente que estes direitos irrompem sobre os 6rgiaos governamentais,
porquanto podem ser recebidos ou vistos como ordens dirigidas ao
Estado, objetivando dar concretude aos comandos contidos nas normas
(SARLET, 2015).

O desafio, entretanto, na visdo de Leal e Maas (2020, p. 89), “tanto
em face dos direitos fundamentais individuais quanto dos sociais, reside em
como efetivar essa prote¢iao, como ultrapassar o aspecto formal, tedrico, para
o aspecto material, da execugdo de prote¢io na pratica”. Nessa perspectiva, as
autoras (2020), reportando-se a Christian Calliess, vaticinam que é imperioso
dar forga aos direitos fundamentais para viabilizar sua concretude, na medida
em que, quanto maior for o controle e a sua prote¢do, mitigada ¢ a chance
de ocorrerem falhas.

Nesse contexto, parece adequado afirmar que a principal promessa
dos direitos fundamentais ¢ assegurar as liberdades civis da pessoa humana,
sem desconsiderar os direitos sociais, tendo em mira a sua conexao com a
teoria da dimensao objetiva, a qual vincula no apenas as relagdes entre o
Estado e individuo, como as rela¢des regidas pelo direito privado, tematica
que sera visitada no proximo tépico.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A INTERFACE
COM A TEORIA DA DIMENSAO OBJETIVA: EFEITOS
IRRADIATIVOS E REPERCUSSAO NAS RELAQOES
DO ESTADO COM O INDIVIDUO E NAS RELACOES
INTERPRIVADAS

A nocgio do dever de prote¢do que resulta da dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais nio se resume as relacoes entre o cidadio e o
Estado, mas também abrange as relacGes tipicas de direito privado, isto é,
entre particulares, de sorte que a protecdo estatal de tais direitos ocorre
sob dupla dimensao, objetiva e subjetiva: a primeira de carater prestacional,
em face dos direitos positivos, que ndo se deve confundir com a dimensio
objetiva dos direitos positivos ou prestacionais, considerando que, mesmo
os direitos negativos ou de defesa, possuem uma dimensio objetiva; ja a
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segunda se caracteriza pelos direitos negativos associados ao Estado Liberal*
e, de igual modo, os direitos positivos e prestacionais também sio dotados
de uma dimensao subjetiva. Alids, como asseveram Leal e Kohls (2018), ao
“mesmo tempo em que os direitos fundamentais sdo direitos do cidadio,
também representam um dever para o Estado. Isso porque o Estado precisa
proteger e adotar a¢Oes para viabilizar a realizacdo desses direitos”, pautando
sua atuacao com base neles.

Nos dias correntes, verifica-se que cada vez mais a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais é aceita, sendo também reconhecidos os valores
consagrados nesses direitos, projetando-se, de igual modo, nas relaces
entre particulares, na medida em que os agentes privados, notadamente
os detentores do poder social e econdmico, sio potencialmente capazes de
ofender e produzir danos aos principios constitucionais, oprimindo tanto e
até mais do que o préprio Estado® (MARMELSTEIN, 2014).

Na compreensio de Leal (2007, p. 1):

A partir da nogao valorativa e destacada atribuida aos direitos
fundamentais neste contexto, contudo, traduzida e refletida, por seu
turno, numa compreensio material, aberta e comunitaria acerca da
Constituicdo, desenvolve-se a idéia de que estes direitos, incorporados ao
ordenamento com um carater marcadamente principiolégico e material,
configuram e conformam, segundo expressdo cunhada pelo Tribunal
Constitucional alemio, uma “ordem objetiva de valores” que possui
uma dimensao objetiva e, por conseguinte, um carater vinculante com
relacio a todos os poderes e ambitos do Estado, sendo a sua realizacdo
impositiva em todas as esferas e em todas as instancias.

A prop6sito da dupla dimensao dos direitos fundamentais em rela¢ao
ao Estado, ¢ certo que deste podem ser exigidas agbes ou omissoes conforme
a sua conjuntura de concre¢ao, admitindo-se, por sua vez, o efeito irradiador
dessa concepcio, obrigando também os particulares a participarem de sua
efetivacao (ALEXY, 1993).

4 Nacompreensio de Leal e Maas (2020, p. 49): ““[...] juntamente a uma concepgao subjetiva, ha uma objetiva dos
direitos fundamentais, o que faz com que devam ser observados nio sé quando da relagao do individuo com o
Estado, mas também nas relagoes entre particulares, ou seja, na compreensio de uma eficicia contra terceiros
(Drittwirkung), de uma vinculagio nio somente vertical (Estado e individuo), mas igualmente horizontal
(Horizon-talwirkung), individuo-individuo, dos direitos fundamentais”. Completam Dimoulis e Martins (2020,
p. 151), reportando-se a0 cariz filosofico-tedrico da dimensao subjetiva, no sentido de que esta dimensio esta
associada a teoria liberal dos direitos fundamentais, “a qual concebe os direitos fundamentais do individuo de
resistir a intervencao estatal em seus direitos [...] o Estado tem a obriga¢io negativa de nio fazer alguma coisa,
ndo intervir na esfera individual, salvo se houver legitimagio ou justificagio constitucional para tanto

w

Conforme Marmelstein (2014, p. 337), “[...] com cada vez mais frequéncia, as normas constitucionais estio
sendo utilizadas para auxiliar na solu¢ido de conflitos entre particulares, através da ideia de ‘eficicia horizontal’
dos direitos fundamentais [...] Como se sabe, os direitos fundamentais foram concebidos, originalmente, como
instrumentos de prote¢io dos individuos contra a opressio estatal. E o que se pode chamar de eficicia vertical
dos direitos fundamentais, simbolizando uma relagdo (assimétrica) de poder em que o Estado se coloca em
uma posi¢io superior em relagio ao individuo.”
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Segundo Dimoulis e Martins (2020, p. 151), a dimensio objetiva dos
direitos fundamentais® é reconhecida e “ja tem uma longa histéria doutrinatia”,
estando a caminho de ser considerada classica, e é definida como “dimensao
dos direitos fundamentais cuja percepe¢ao independe de seus titulares”, isto
¢, “dos sujeitos de direito”, que oferece “critérios de controle da agao estatal”
independente de “possiveis intervencgoes e violagdes” a direitos de alguém
ou da “reclamacio do seu titulat”.

A teoria da dimensio objetiva se origina da doutrina e da construcio
do Tribunal Constitucional da Alemanha a partir do caso Liith, julgado
em 15 de janeiro de 1958, um leading case segundo o qual todos os ramos
do direito, no caso, o Direito Civil, deveriam se orientar pelas normas de
direitos fundamentais consagradas na Lei Fundamental, estabelecendo uma
ordem de valores objetiva’; entrementes, o embrido da teoria é conferido
ao magistério doutrinario de Gunter Diirig e Heinrich Lehmann no ano de
1956 (LEAL; MAAS, 2020).

Nesse sentido, recordam Leal e Maas (2020, p. 50) que:

[...] frente ao que foi decidido pelo referido Tribunal, embora a elaboracdo
embrionaria dessa teoria ja pudesse ser encontrada, por exemplo, em
autores como Gunter Durig (Festschri fiir Nawiasky, 1956) e Henrich
Lehmann (Laufke in der Festschrift, 1956), que ja haviam trabalhado com
essa no¢ao antes mesmo do caso Liith, sendo, inclusive, citados na decisio.

O caso Liith acabou conferindo um papel de destaque ao Tribunal
Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgerich?), isto porque, diante da
condenagio de Erich Liith pela Justica de primeiro grau de Hamburgo
por liderar um movimento de boicote ao filme “Amante Imortal”, de Veit
Harlan, pela ligagio deste no passado com o regime nazista, sua conduta
foi considerada contraria a moral e aos costumes previstos no Codigo Civil
Alemio, em prejuizo dos produtores do filme. Nio se conformando com a
decisio, Liith recorreu ao Bundesverfassungsgericht, onde teve éxito e a decisio
foi reformada sob o argumento da prevaléncia do direito fundamental a
liberdade de expressio (LEAL, 2007).

6 Para Dimoulis e Martins (2020, p. 152), “Relevante é o conceito objetivo (ou dimensio objetiva) dos direitos
fundamentais para o controle abstrato de constitucionalidade de normas”, na medida em que o exercicio desse
controle ¢ um dever do Estado, “podendo (e devendo) uma série de autoridades estatais provocar seu exercicio.”

7 Sustentam Leal e Maas (2020, p. 50) que: “Uma das mais importantes decorréncias da dimensio objetiva dos
direitos fundamentais consiste no dever de prote¢ao estatal (Schutzpicht), nio apenas nas relages dos cidadios
com os 6rgios publicos, mas nas proprias relagdes entre particulares, vindo, assim, a incidir no direito privado,
como, por exemplo, em relagdes contratuais, direitos de heranca, etc. [...] A compreensio se amplia a ideia de
que ao lado de uma dimensio subjetiva dos direitos fundamentais, caracterizada pelos direitos negativos, tipica
do Estado Liberal, encontra-se uma dimensao objetiva, na face de direitos positivos, prestacionais. Deve-se ter
o cuidado de no se atrelar a dimensio objetiva apenas aos direitos positivos, visto que tanto direitos negativos
como positivos podem possuir uma dimensio objetiva”.
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Sobre as consequéncias dessa decisio, Alexy (2019, p. 116) atesta
que o juiz devera, em toda decisdo, observar os direitos fundamentais, os
quais, enquanto valores ou “decisGes objetivas de valores”, devem irradiar
sobre todo o diteito, fazendo-se sentir sua forca niao sé na relacio entre o
individuo e o Estado, como também “no direito civil, que trata da relacao
entre os cidadaos”. Dai porque, segundo Steinmetz (2001, p. 110), a decisao
do caso Liith foi inspirada na teoria axiologica, na medida em que assentou,
de maneira explicita, a tese dos direitos fundamentais ndo apenas como
uma ordem objetiva de valores, mas também como um sistema de valores,
incorporando o Tribunal Constitucional Federal, na sua jurisprudéncia, o
modelo valorativo-objetivo, quando brandiu:

es, sin embargo, igualmente cierto que la Ley Fundamental, que no
quiere ser un orden neutral de valores, ha establecido también en
la parte dedicada a los derechos fundamentales un orden objetivo
de valores y que precisamente con ello se pone de manifiesto un
fortalecimiento por principio de la pretensién de validez de los
derechos fundamentales. Este sistema de valores, que encuentra
su nucleo en la personalidad humana que se desarrolla libremente
en el interior de la comunidad social y en su dignidad, debe regir
en todos los dmbitos del Derecho como decision constitucional
fudamental; la legislacion, la administracién y la jurisdiccién reciben
de ¢l directrices y impulso.

Nesse cenario, ¢ oportuno o registro coligido por Dimoulis e
Martins (2020) de que o Tribunal Constitucional Federal (TCF) conquistou
reconhecimento da comunidade juridica exatamente em func¢io das extensas
fundamenta¢oes dogmaticas que permeiam as suas decisoes.

E de ressaltar que a dimensio objetiva ndo apenas projeta como também
incide nos direitos fundamentais, seja na relacdo entre Estado-individuo,
seja nas relagdes interprivadas, devendo refletir, de igual modo, em todos os
poderes do Estado, como o Executivo, Legislativo e Judiciario, sendo que
tanto a dimensio objetiva como o principio da proporcionalidade, tornaram-
se nas construgdes dogmaticas mais importantes do constitucionalismo do
segundo pos-guerra (LEAL; MAAS, 2020).

Nessa vereda, na abordagem da dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, Dimoulis e Martins (2020) refor¢am a imperativa obrigacio
de o Estado protegé-los ativa e preventivamente contra ameagas ou agressoes
provocadas por patticulares, considerada a hipdtese de que estes, ao exercitarem
seu direito fundamental, possam lesar outros direitos fundamentais, e, como
mostra a dogmatica do dever estatal de tutela (DIMOULS; MARTINS,
2020), constitui-se imperativo cogente a protecao estatal de tais direitos
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e com mais vigor na perspectiva da eventual assimetria de forcas entre os
agentes particulares em conflitos®.

Tal imperativo de proteger um cidadio do outro, para Leal e Maas
(2020), é missdo estatal, dado que, na hipétese de o Estado deixar ou
tolerar que um cidadao se comporte de forma contraria ou lesiva a direito
fundamental de outro individuo, havera, potencialmente, uma omissio no
seu dever protetivo.

Nio constitui tarefa facil, por outro lado, estabelecer uma vinculacdo
com a no¢ao de “ordem de valores”, ante a controvérsia verificada na doutrina,
que tem sido alvo de criticas em torno da dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, como advertem Leal e Maas (2020, p. 63), mercé da propria
terminologia pautada na diversidade das suas denominacSes, como: a) -
ordem objetiva de valores; b) - sistema de valor: ¢) - decisdo constitucional
fundamental; d) - direitos fundamentais como normas objetivas; €) - principio
estruturante; f) - norma-guia; g) - principios fundamentais.

No contexto da dimensao objetiva (LEAL; MAAS, 2020), podem
ser observados, por sua vez, os seguintes aspectos: a) - irradiagio dos
efeitos nas relagdes de direito privadas, na medida em que retiram sua forca
dos direitos fundamentais com a hipétese da interpretacdo conforme as
normas infraconstitucionais, ou seja, estas ndo podem deixar de dialogar
com aqueles e a decisiao do caso Lith-Urtei/ ¢ um bom exemplo disso; b)-
garantias dos processos de decisio que podem causar prejuizos aos direitos
fundamentais; assim, o Poder Legislativo, encarregado de produzir leis,
deverd levar em conta os direitos fundamentais; ¢) - principios de organizacdo
(6rgaos administrativos ou judiciais) e procedimentos seguros nos ambitos das
instituicbes publicas e privadas aptos a efetivarem os direitos fundamentais;
d) - dever de protecio das liberdades (acesso a justica, liberdade de associacio,
garantia da ampla defesa e contraditério).

Segundo Sarlet (2004, p. 110):

[...] ndo restam duvidas de que todos os érgaos, funcoes e atividades
estatais encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa
humana, impondo-lhes um dever de respeito e protecio, que se exprime
tanto na obrigacdo por parte do Estado de abster-se de ingeréncia na
esfera individual que sejam contrarias a dignidade pessoal de todos
os individuos, quanto no dever de protegé-la (a dignidade pessoal de
todos os individuos) contra agressdes oriundas de terceiros, seja qual
for a procedéncia |[...]

8 “[...] necessidade de intervengdo direta do Estado nos conflitos entre particulares. Tal dever se configura
quando o conflito privado se da entre partes que sdo tdo desiguais a ponto de impedir na pratica o exercicio
do direito da parte mais fraca (DIMOULIS; MARTINS, 2020, p. 157).”
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O préprio Sarlet, logo apds sintetizar os principais debates sobre a
dimensio objetiva, que prefere definir como perspectiva objetiva, a guisa de
explicacio, deixa assentada “a funcio outorgada aos direitos fundamentais
sob o aspecto de parimetros para a criagdo e a constituicdo de organizacoes
(ou institui¢Oes) estatais e para o procedimento”, sabendo-se que a eficacia
de tais direitos resulta da sua dimensdo objetiva, na medida em que é a
partir dessa teoria que se poderd alicercar a nogao de uma eficacia irradiante
(SARLET, 2015, p. 156).

Nesse ambito, quando o Tribunal Constitucional Alemao reconhece a
protecio a liberdade de expressao no caso Liith, estava a resguardar um direito
fundamental consagrado na Constitui¢dao, acomodando uma ordem objetiva
de valores orientadora de todos os ramos do direito; dai porque nio é por
acaso que, nessa perspectiva, no caso brasileiro, simbolicamente, o catdlogo
de direitos fundamentais passou a ser inserido no inicio da Constituicao,
servindo de baliza as demais normas constitucionais e ordinarias, inspirada
que foi pela teoria desenvolvida na Alemanha (LEAL; MAAS, 2020).

Importante nao perder de vista, tendo como horizonte a compreensio
de Béckenfdrde, que a teoria da dimensao objetiva dos direitos fundamentais
foi construida nio a partir do texto da Lei Fundamental, considerando que
nesta nio havia norma especifica sobre a temitica’, mas foi influenciada
pelo texto constitucional ou, para utilizar palavras diferentes, pelos preceitos
do texto constitucional, preservando-se, com isso, os valores supremos
nele contidos, sendo a dupla dimensao (objetiva e subjetiva) dos direitos
fundamentais fruto da combinacio entre a doutrina e a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemio (LEAL; MAAS, 2020).

Quando se fala em dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
remete-se a0 corolario de que estdo a operar como “critério de interpretacio e
configuracio do direito infraconstitucional”, sendo que daqui emana a ideia do
“efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais”, de forma que as autoridades
do Estado, quando se depararem com o desafio tanto de interpretar quanto
de aplicar as normas infraconstitucionais, deverdo se orientar pelos direitos
fundamentais. Em outras palavras, diante da variedade de interpretacoes
possiveis, dever-se-4 optar pela que “melhor se coadune as prescri¢des dos
direitos fundamentais” (DIMOULIS; MARTINS, 2020, p. 152).

Uma vez agregada a dimensao objetiva dos direitos fundamentais a
acep¢do da mais-valia, permite-se que eles, além de incorporar, expressem
alguns valores objetivos fundamentais a comunidade, de modo que a interface
entre cidadao-Estado evolua para o sentido de cidaddo-Estado-comunidade,
restando superada a matriz individual/liberal que, por sua vez, se converte na

9 Para Alexy (2019, p. 117), “O que os direitos fundamentais sido hoje nao se deixa extrair do texto seco da Lei
Fundamental, mas somente dos cerca de 94 volumes da jurisdi¢io do Tribunal Constitucional Federal, que
assumiu sua abengoada funcio em 1951. Os direitos fundamentais sio aquilo que sio sobretudo através da
interpretacio.”
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no¢ao de comunidade, a qual, nas suas relagoes, devera também salvaguardar
os direitos fundamentais'® (LEAL; MAAS, 2020).

Nessa senda, ndo ha como discordar de LEAL (2007, p. 68) quando
aponta os trés aspectos que, em sua opinido, se destacam no caso Liith-
Urteil, a saber: a)- a compreensao do catalogo de direitos como uma ordem
objetiva de valores; b)- em decorréncia disso, a vinculagao dos trés Poderes a
essa ordem; ¢)- a possibilidade de colisao de valores, advertindo que a nog¢ao
de ordem valorativa nio reflete, prima facie, qualquer direito suprapositivo,
porquanto nio procura no direito natural a sua base, ao reverso busca se
instrumentalizar dentro do proprio sistema positivo.

Por sua vez, sob a perspectiva da dimensio objetiva, defendem Leal
e Maas (2020, p. 50) que o dever estatal de protecdo “nao pode se dar de
forma indiscriminada, carecendo ser ponderado, a fim de que nio seja nem
insuficiente e nem excessivo.” Reforcam as autoras (2020) que o dever de
prote¢io estatal se apresenta como a principal decorréncia da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, sendo considerada como a ideia central
dessa teoria. Desse modo, o Estado nio se apresenta como mero agente
violador ou destinatario das proibicoes ditadas pelos direitos fundamentais,
convertendo-se no responsavel ndo apenas por protegé-los, como também
por assegurar as condi¢coes indispensaveis a sua concretizagio.

Em que pese a nogdo de dever de protecdo resultar da dimensao
objetiva, esta premissa somente pode ser notada, com maior destaque, numa
decisdo envolvendo o aborto tomada em maio de 1993, quando a Corte
Constitucional da Alemanha incorporou, na teoria dos direitos fundamentais,
aideia de “proibi¢ao de protecao insuficiente”. Nesse diapasio, esta o Estado
vinculado ante a proibicio de protecdo insuficiente, o que faz pressupor que
as medidas impostas pelo legislador devem ser o bastante para sustentar um
parametro minimo e eficiente de protecio do direito fundamental exigido
pela Constituicio (LEAL; MAAS, 2020, p. 77).

Nio se deve perder de vista que Leal e Maas (2020, p. 81), mencionando
Calliess, se concentram na concep¢io do “duplo dever estatal”, objetivando
delinear a tarefa do Estado quanto ao dever de prote¢io, na medida em que
ele, o Estado, ndo deve, por um lado, interferir na liberdade do cidadao, tendo
a obrigacio, por outro, de proteger esse cidadio, assegurando os seus direitos.

Nesse contexto, segundo as autoras (2020), inspiradas por Dietlein,
residiria nos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario a for¢osa missao de
efetivar o dever de prote¢ao, sem descurar que a tarefa do Poder Legislativo
nio se limita a positivar deveres estatais quando ocorrem viola¢oes aos

10 Para Leal e Maas (2020, p. 53): “O pilar dessa teoria deriva do fato de que é concebido que o Estado de
Direito, em um aspecto meramente formal, nao é suficiente para assegurar os direitos fundamentais — o que
foi comprovado pela ditadura nazista. Nesse olhar, os direitos fundamentais passam a ser inseridos no inicio
da Constituigdo (na Constitui¢ao Brasileira do artigo 5% ao 17), para justamente serem nortes as demais normas
constitucionais e ordinatias, pressupondo uma vinculagio também material das leis, com forte vinculagio com
o contetudo dos direitos fundamentais”.
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direitos fundamentais, mas deve também atuar de forma preventiva e eficaz
no amparo desses direitos.

Acrescenta-se que o Estado esta obrigado, por meio da media¢io do
legislador ordindrio, e, no caso de omissao deste, o Poder Judiciario podera
ser acionado, além da prépria Administracio Publica, devendo adotar as
medidas cabiveis a fim de garantir os bens e as atividades protegidas pelo
catalogo dos direitos fundamentais em toda e qualquer relacio estatal e ndo
estatal (LEAL; MAAS, 2020).

Dai porque, entendem Leal e Maas (2020, p. 91) que pela “decorréncia
da dimensio objetiva dos direitos fundamentais, o dever de protecdo gera
um dever do Estado de criar as condicoes necessarias ao exercicio e a fruicio
dos direitos fundamentais” e a Constituicio imp&e que estes “possuam
um minimo de garantias, na correlagdo de que ao dever de prote¢do tem-
se a ‘proibicdo de insuficiéncia’ e aos direitos de defesa uma proibicdo de
excesso.”

Desse modo, atestam Dimoulis e Martins (2020, p. 173) que os direitos
fundamentais consagram limites, com a possibilidade de “cerceamento
de condutas e situagdes que fazem parte da area de protecio do direito
fundamental'”, a depender da interpretacio conferida, além da gramatical,
também ao método sistematico; por exemplo, a locucio contida no art.
5°, X1I, apenas introduz uma reserva legal qualificada, ndo devendo ser
entendida como a exclusao de uma situagdo da area de prote¢io. Por sua
vez, no tocante a sua titularidade, “o constituinte pode retirar do recorte
fenomenologico da realidade social no qual incide a norma constitucional as
categorias de pessoas que, por seu soberano critério, ndo gozam da garantia
constitucional do direito fundamental”.

Importante nio perder de vista, entrementes, que a chamada eficacia
de irradiagdo decorrente da dimensio objetiva dos direitos fundamentais nao
pretende anular os direitos infraconstitucionais (civil, penal, administrativo),
pois eles remanescem como ramos autbnomos, mas influenciados pela
Constituicdo, derivando desta perspectiva a eficacia vertical dos direitos
fundamentais e a eficicia contra terceiros, incluidas as relagcdes entre
particulares no plano horizontal, irradiando a for¢a da Constituicdo para
todos os demais ramos, poderes e fun¢des do Estado (LEAL; MAAS,
2020), a alcangar, por essa logica, as atividades do Ministério Publico, dado
que o constituinte nao se contentou em afirmar que se trata de instituicdo
permanente, assentando também seu indispensavel papel a funcio jurisdicional.

Com olhos no amplo catalogo dos direitos fundamentais, a partir da
Constitui¢ao de 1988, a liberdade de expressio, nas palavras de Cambi e Porto

11 Lembram os autores (2020, p. 172) que a “Constitui¢ao Federal decide proteger somente determinadas reunides,
quais sejam, aquelas cujos participantes ndo portem armas e que possam ser caracterizadas como pacificas [...]
o constituinte recorta de todos os comportamentos e situagdes tematizados pela norma de direito fundamental
somente aqueles que pretende proteger”.
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(2020), tornou-se nio apenas um dos principios norteadores da Constituicao
Cidada, como também um valioso direito fundamental, aspecto este que
sera escrutinado no tépico que segue.

3. APOSICAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

No contexto dos direitos fundamentais, interessa para o presente
estudo a liberdade de expressio, sinénimo de manifestacdo do pensamento
e de opiniao, que ocupa posicao de destaque no sistema juridico brasileiro,
considerando-se sua intima relacdo com a nog¢ao de democracia, dai porque
defende Farah (2021) que o Estado deve agir como um parceiro no sentido
de preservar a qualidade e a integridade do debate publico, nao se portando
como um inimigo da liberdade de se expressar.

Por sua vez, a Constitui¢ao brasileira, logo no seu artigo 5° estabelece as
liberdades de manifestacdo do pensamento, de consciéncia, de crenca, expressio
da atividade intelectual, artistica e cientifica, o acesso a informacio e o direito
de resposta, deixando assentado, ainda, em seu artigo 220, que “a manifestacio
do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacio, sob qualquer forma,
processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restriciao, observado o disposto
nesta Constituicao”, sendo “vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideologica e artistica” (BRASIL, Constituicdo 1988).

Nio € por acaso que o tratamento privilegiado conferido a “liberdade
de expressiao no sistema juridico brasileiro tem raizes no esforco de
redemocratizagido conduzido pela Constituicio de 1988, que assegurou
o fim da censura politica e artistica praticada pelo regime militar entdo
vigente”, sem dizer que o Brasil, pelo fato de ser signatario de diversos
tratados internacionais (Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e a Convencdo Americanas sobre Direitos Humanos), esta comprometido
com a protecio do direito nao apenas da livre manifestacio do pensamento,
como da difusdo das ideias, opinides e sentimentos (ARAU]O; PORFIRO,
2020, p. 45).

Na verdade, “os ares da redemocratizag¢do sopraram e a partir da
década de 1980, o Brasil passou a se afinar com um sentimento democratico
avesso ao autoritarismo” (FARAH, 2021, p. 8).

Para se compreender a extensdo do conceito, é preciso dizer que se
trata de um direito fundamental que assegura a livre manifestacao do préprio
pensamento, ideias e opinides por meio da palavra, de escritos, imagens ou
de quaisquer outros meios de difusio, além da comunicagao e recebimento
de informacao sem impedimentos, restricoes ou discriminacSes (SOARES;
MANSUR, 2020).
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Segundo Macedo Junior (2020, p. 128), a controvérsia envolvendo
a liberdade de expressiao no Brasil tem ocupado cada vez mais os espagos
publicos de debate e o autor se perturba com a opinido publica brasileira
por identificar nela uma certa tendéncia de simpatizar-se “com regras mais
restritivas que constituem uma ameaca a liberdade de expressao”.

Na percepcio do autor (2020, p. 128), “a teoria e a pratica americanas
nos podem ser uteis”, citando exemplos do que considera como tendéncia
de restricdes e ameacas a liberdade de expressdo e a forma como tem sido
interpretado o tema da liberdade de expressio no Brasil, reportando-se a
proibicao do livto Mein Kampf* (Minha Luta), de Adolf Hitler, a proibicao de
outdoors com cita¢oes biblicas durante a parada gay", a marcha da maconha'
a0 caso Levy Fidelix'® e ao caso Ellwanger's (MACEDO JUNIOR, 2020).

No entanto, aproveita-se a carona de Aradjo e Porfiro (2020, p. 47)
para dizer que todas as pessoas, indistintamente, sdo titulares do referido
direito fundamental, de sorte que se mostra inviavel a possibilidade juridica
de se “extinguir as liberdades comunicativas, em virtude do exercicio de
determinada profissio ou de uma qualidade pessoal”, na medida em que o
livre intercambio de opinibes se afigura indispensavel “para a formacao de
uma sociedade politica livre e garantidora de direitos fundamentais”, daf
porque “aliberdade de expressio ostenta nas democracias contemporaneas,

12 Por meio de agdo cautelar n° 0030603-92.2016.8.19.0001, proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, o Juizo de Direito da 33" Vara Criminal da cidade do Rio de Janeiro decretou, em sede liminar, a
proibi¢ao da venda e distribui¢do do livro de Adolf Hitler, com o titulo de Mein Kampf (Minha Luta), com
fundamento no art. 20, da Lei n° 7.716/89 (Lei de Crime Racial), que tem a seguinte redagio: “Praticar, induzir
ou incitar a discriminacio ou preconceito de raga, cor, etnia, religiio ou procedéncia nacional”. Na decisio o
Juiz, como precedente, referiu-se ao HC 82424/RS (Caso Ellwanger) (RIO DE JANEIRO, TJRJ, 2016

13 Emagosto de 2011, antes da realizacio da 7* Parada Gay de Ribeirdo Preto, um outdoor postado por uma igreja
evangélica despertou atengao por mencionar frases biblicas, com destaque para uma do livro Levitico: “Assim
diz Deus: ‘Se também um homem se deitar com outro homem, como se fosse mulher, ambos praticaram coisa
abominavel...”. Um Juiz local proibiu a igreja de publicar outdoors com tais contetdos, por entender que seriam
manifestacoes de natureza homofébicas e o Tribunal paulista manteve a proibi¢io (SAO PAULO, TJSP, 2011).

14 Na ADPF 187/DF, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, o STF “julgou procedente a argiii¢do de
descumprimento de preceito fundamental, para dar, ao artigo 287 do Cédigo Penal, com efeito vinculante,
interpretacio conforme a Constituicio, ‘de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizagio
da defesa da legaliza¢do das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de
manifestagoes e eventos piblicos™ (BRASIL, STF, 2011).

15 Candidato do PRTB a presidéncia da Republica, em 2014, que participou de debates com outros candidatos na
TV e acabou sendo condenado, na primeira instancia, ao pagamento de R$ 1.000.000,00 a titulo de indenizacio,
por conta de discurso considerado homofébico. No entanto, o Tribunal de Juﬂtlca de Sio Paulo reformou a
sentenca (SAO PAULO, TJSP, 2017).

16 O STF, no julgamento do HC 82424/RS, conhecido como “Caso Siegfried Ellwanger”, que teve o Ministro
Moreira Alves como relator, denegou a ordem, a saber: “HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS:
ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUAGAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA”. Sobre essa
decisdo do STF, Bentivegna (2020, p. 216) tece o seguinte comentario: “O Paciente, na qualidade de escritor
e também de editor, teria editado textos proprios e de terceiros, de cariter revisionista e todos tendentes a
negagio ou diminui¢do da importincia do holocausto judeu da 2* guerra mundial. Defendiam tais textos,
de certa forma, os nazistas ¢ um deles chegava a taxar (sic) os judeus, numa certa passagem, de ‘os agentes
inimigos da humanidade’. Ellwanger foi denunciado e condenado pelo crime previsto no art. 20 da Lei n®
7.716/89, com redagio dada pela Lei n° 8.081/90, que prevé: ‘Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicagao social ou por publicagio de qualquer natureza, a discriminagao ou preconceito de raga, religido,
etnia ou procedéncia nacional. Pena de reclusio de dois a cinco anos™ (BRASIL, STF, 2003).
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uma posicao preferencial”, como se extrai da Rel. 38.782" (rel. min. Gilmar
Mendes, j. 3-11-2020, 2* T, DJE de 24-2-2021) e ADI 4451/DF (rel. min.
Alexandre de Moraes, j. 21-6-2018, Tribunal Pleno, DJE de 6-3-2019)".

Contudo, embora possa induzir uma hierarquia axiol6gica®, quando
comparada com os demais direitos fundamentais, segundo os autores
citados, nio significa “que seja um direito absoluto e incompativel com
eventual restricio” (ARAUJO; PORFIRO, 2020), na mesma linha de
Alexy (2019, p. 118), para quem se afigura correta a férmula desenvolvida
pelo Tribunal Constitucional Federal no sentido de que até os direitos
fundamentais garantidos sem reserva podem sofrer restricio “a favor de
direitos fundamentais colidentes de terceiros e de outros valores juridicos
que possuem nivel constitucional.”

Nesse contexto, cabe o alerta de Silva (2010, p. 100) no sentido de que,
quando estiver em jogo a “regulacio do exercicio da liberdade de expressio”,
essa medida ndo podera restringir “excessivamente o fluxo de informacdes
e idéias”, de modo que tal concepgio se coaduna e nada mais faz do que
reproduzir a nogao de “proibi¢io de excesso”, como visto no tdpico anterior.

Sem embargo, pondera Pizarro (1991, p. 31) que:

Lalibertad de expresion y, en particular, la de prensa no constituyen um altar
en el que pueda inmolarse indebidamente la dignidad de las personas. El tantas
veces denominado “cuarto poder” debe, al igual que los tres que reconoce
formalmente la Constitucién Nacional, someterse a um orden jurisdicional,
cuya observancia resulta imprecindible para una comunidad organizada.

17 NaRcl 38.782, o Ministro Gilmar Mendes destacou que: “E notéria a importincia que a liberdade de expressio
representa para o regime democritico. Trata-se de direito fundamental previsto pela Constitui¢io 1988 ao qual
se relacionam a livre manifestacio de pensamento, a liberdade de consciéncia e de crenca, a livre expressio
de consciéncia, a liberdade de comunicagio e outras manifestagoes similares. Para assegurar esse amplo leque
de liberdades, a liberdade de expressio tem como ambito de prote¢io “toda opinido, convicgio, comentario,
avalia¢do ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse
publico, ou nio, de importancia e de valor, ou nio”, desde que nio esteja em conflito com outro direito ou
valor constitucionalmente protegido” (BRASIL, STF, 2020).

18 Nesta ADI 4451/DF, o Ministro Alexandre de Moraes deixou assentado que: “A Democracia nio existiré e a
livre participagio politica nio florescerd onde a liberdade de expressio for ceifada, pois esta constitui condigao
essencial ao pluralismo de ideias, que por sua vez ¢ um valor estruturante para o salutar funcionamento
do sistema democritico. A livre discussio, a ampla participagdo politica e o principio democritico estio
interligados com a liberdade de expressio, tendo por objeto nido somente a prote¢io de pensamentos e ideias,
mas também opinides, crengas, realizacio de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir
a real participagio dos cidaddos na vida coletiva. Sio inconstitucionais os dispositivos legais que tenham a
nitida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar a forca do pensamento critico, indispensavel ao regime
democritico. Impossibilidade de restri¢ao, subordinagao ou forgosa adequagao programatica da liberdade de
expressao a mandamentos normativos cerceadores durante o periodo eleitoral. Tanto a liberdade de expressao
quanto a participa¢io politica em uma Democracia representativa somente se fortalecem em um ambiente
de total visibilidade e possibilidade de exposicdo critica das mais variadas opinides sobre os governantes. O
direito fundamental a liberdade de expressdo nio se direciona somente a proteger as opinides supostamente
verdadeiras, admiraveis ou convencionais, mas também aquelas que sao duvidosas, exageradas, condenaveis,
satiricas, humoristicas, bem como as nao compartilhadas pelas maiorias. Ressalte-se que, mesmo as declarages
erroneas, estao sob a guarda dessa garantia constitucional” (BRASIL, STF, 2018).

19 No entanto, defende Steinmetz (2001, p. 109) que “ndo ha uma hierarquia entre as normas constitucionais
e, em hipdtese de conflito entre duas ou mais normas de direitos constitucionais de direitos fundamentais, a
soluciio deverd preservar a unidade da Constituicio [...] a decisio que der preferéncia a uma das normas terd
de ser justificada, permitindo um controle racional intersubjetivo.”
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Quando se reporta a liberdade de expressio, o modelo norte-americano
dificilmente nao serd lembrado, por um lado, enquanto a tradi¢ao constitucional
de matriz germanica também merece aten¢do especial, por outro, em razio,
sobretudo, do caso Liith. Destaca Sarmento (2006) que a garantia da livre
manifestacao do pensamento estd prevista na Constituicdo americana desde
1791, reflexo da sua Primeira Emenda. A propésito disso, narra Robert A.
Sedler (2016) que era o principio da neutralidade de contetdo, que serviu de
fundamento para a Suprema Corte declarar a inconstitucionalidade de leis
estaduais e federais, que proibia a queima da bandeira americana, por exemplo.

O exercicio do direito a liberdade de expressio, na visao de Sarmento
(2000, p. 57), passou a ser efetivamente protegido no contexto do sistema de
justica norte-americano somente apés a 1% Guerra Mundial e, na atualidade,
se tornou o direito fundamental mais valorizado pela jurisprudéncia
constitucional daquele pafs, até mesmo “ao custo de enfraquecimento
na garantia de outros direitos contrapostos, como a privacidade, honra
e também igualdade”, noticiando o autor (20006, p. 60) o caso de “uma
passeata organizada pelo Partido-Nacional Socialista da América, de pessoas
envergando uniforme militares nazistas e portando bandeiras com sudsticas,
no municipio de Skokie [...] com 70.000 habitantes, dos quais 40.000 eram
judeus e 5.000 sobreviventes do Holocausto.”

As tentativas do municipio de Skokie para impedir a manifestacio,
segundo Sarmento (20006), restaram frustradas e inclusive as normas editadas
para obstar o evento foram declaradas inconstitucionais pela Suprema Corte
de Illinois, mediante o fundamento de violar a liberdade de expressao.

Reconhece Sedler (2016, p. 97) que a liberdade de expressao nos
Estados Unidos recebe um elevado grau de prote¢io constitucional, a ponto
de considerar que a “prote¢ao conferida é talvez mais forte do que a conferida
a qualquer outro direito individual sob a Constituicao americana” de sorte
que “o valor da liberdade de expressdo, em geral, prevalece sobre outros
valores democraticos, tais como igualdade, dignidade humana, privacidade”.

Menciona, ainda, o autor (2016, p. 97) que é “parte da nossa cultura
que as pessoas sejam, ‘livres para falar o que pensam’, de sorte que para
“melhor ou pior, este ¢ 0 modo americano” ou, como descreve Schauer (2016,
p. 102), “a abordagem americana é mais naturalmente aplicada a partir de
escolhas mais profundas da cultura constitucional do pais.”

Explana Farah (2021, p. 13), socorrendo-se de Stuart Mill, acerca da
natureza quase absoluta® conferida a “liberdade de expressio e de completa
protecio do discurso politico”, sob a compreensdo de que “silenciar a

20 Sobre a ideia de liberdade, na doutrina de Stuart Mill, explica o autor (2021, p. 14), “era de tamanha relevancia
que, através da construgao do principio do dano, nio seria legitima a interferéncia sobre o individuo ou a
comunidade, sem a sua vontade a nio ser que fosse para prevenir danos aos outros [...] a liberdade abrangeria
o dominio intetior da consciéncia, com a liberdade de consciéncia, a liberdade de pensamento e de sentimento,
¢ uma absoluta liberdade de opinido, em qualquer tipo de assunto”.
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expressdo € roubar a raca humana, a posterioridade e a geracio existente”.
Ademais, se “a opinido esta errada, perde-se a oportunidade de trocar o erro
pela verdade. Se esta certa, perde-se a possibilidade de percep¢ao e impressao
da verdade, quando do choque com a opiniao errada”.

No sistema constitucional alemio, a liberdade de expressao é
considerada pela Lei Fundamental de Bonn (art. 5.1) como um dos mais
importantes direitos fundamentais, segundo expde Sarmento (2006), mas, ao
contrario do modelo norte-americano, nao se sobrepde aos demais direitos,
sendo a livre manifestagdo do pensamento objeto de pondera¢io em relacao
a outros bens juridicos protegidos, como ocorre quando colidir, por exemplo,
com os direitos da personalidade (art. 5.2 e art. 5.3). Evidencia o autor (2006)
que, no Direito alemao, ndo ¢ a liberdade de expressdo o valor maximo da
ordem juridica, mas a dignidade da pessoa humana.

Esse argumento ¢ refor¢ado por Schauer (2016, p. 105) ao asseverar
que a Lei Fundamental germanica “permite explicitamente restri¢oes de
direitos fundamentais, desde que estabelecidas de forma explicita por uma lei
de aplicacio geral e que preserve a ‘esséncia’ do direito afetado”. Entretanto,
¢ coerente aderir a posi¢do de Farah (2021, p. 40), inspirado em Winfried
Brugger, que admite e reconhece que a liberdade de expressao, de regra,
nao se trata de um direito prevalente no direito alemio, sendo, contudo,
inegavel que “ela possui o status de direito de especial importancia devido
as fun¢des a que serve”.

Outro ponto importante do modelo alemao reside na possibilidade
de o seu Tribunal Federal, com base no art. 9° da Lei Fundamental, decretar
a “privacio dos direitos fundamentais” para todo aquele que “abusar das
liberdades constitucionais” (SARMENTO, 2000, p. 72).

Com efeito, o arquétipo juridico brasileiro sobre a liberdade de
expressao parece se identificar mais com o modelo alemao, bastando conferir
a posi¢io que vem sendo adotada pelo STF, nio consagrando, “prima facie”, a
primazia do direito a livre manifestacdo face aos demais direitos fundamentais,
embora, ao longo do histérico de julgamentos, se possa perceber uma
tendéncia de reconhecimento amplo dessa liberdade, de maneira que, na
hipétese de colidéncia entre aquele e estes, a solugdo do caso concreto passara
pela técnica do sopesamento (ALEXY, 2015).

Na percepcao de Sarmento (20006, p. 105), o Brasil preferiu adotar
o caminho:

que aceita as restri¢oes a liberdade de expressao voltadas ao combate do
preconceito e da intolerancia contra minorias estigmatizadas, parece-nos
correto, tanto sob o ponto de vista juridico como moral. Ele estd em plena
consonancia com a normativa internacional sobre direitos humanos e
com a jurisprudéncia constitucional da maioria das democracias liberais
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modernas — os Estados Unidos, neste particular, ¢ que representam a
€xcecao.

Como premissa essencial, reforca Barroso (2020, p. 318) que os direitos
fundamentais, nestes incluida a liberdade de expressdo, ndo sio absolutos,
de sorte que o “seu exercicio esta sujeito a limites” e quando tais limites ndo
emanam diretamente da Constituicdo, “sio demarcados em abstrato pelo
legislador ou em concteto pelo juiz constitucional®”, sendo certo que o “tema
da restricdo aos direitos fundamentais ¢ um dos mais ricos e complexos da
moderna dogmatica constitucional”.

Na compreensio de Sarlet (2004, p. 118), os direitos fundamentais
admitem limita¢oes, partindo da premissa de que “em principio, inexiste direito
absoluto, no sentido de uma total imunidade a qualquer espécie de restri¢do”,
mas refuta qualquer possibilidade de a limitagdo “ser despropotcional e/ou
afetar o nucleo essencial do direito objeto da restri¢dao.”

Bentivegna (2020) chama a atencio para o fato de que a liberdade de
expressao, enquanto pilar do Estado Democratico de Direito, pode deter a
primazia quando estiver em conflito com outros direitos da personalidade,
contudo, o certo é que, havendo tensdo entre direitos fundamentais, a
ponderacdo acerca de qual deles ird prevalecer se resolve a luz do caso
concreto, vale dizer, conforme Barroso (2020), a solugdo passara pela valoragao
de elementos do caso concreto com vistas a resposta que melhor atenda a
vontade constitucional.

Nessa mesma esteira, explica Avila (2016) que nio sdo as normas
juridicas, aprioristicamente, que determinam a dimensao de peso, como se
tal dimensio estivesse incorporada na estrutura de um tipo de norma a ponto
de esta ser privilegiada em detrimento de outra, mas se trata de prerrogativa
conferida ao julgador para aplica-la diante do fato concreto.

Em palavras diferentes: “a dimensio de peso desse ou daquele elemento
ndo estd previamente decidida pela estrutura normativa, mas ¢ atribuida
pelo aplicador diante do caso concreto”, como foi o caso Liith, julgado pelo
Tribunal Constitucional Federal alemao. No inicio da década de cinquenta,
Erich Lith era o diretor do Clube da Imprensa de Hamburgo e conclamou
todos os distribuidores de filmes cinematograficos, como também o publico

21 Anota Barroso (2020, p. 318): “Como regra geral, colisoes de direitos fundamentais devem ser resolvidas em
concreto, e nao em abstrato. A lei pode procurar oferecer parimetros para a ponderagio, mas dificilmente serd
valida se ela propria realizar, de modo absoluto, a ponderagio, hierarquizando de maneira permanente os direitos
em jogo e privando o juiz de proceder ao sopesamento a luz dos elementos do caso concreto. Por essa razio,
o art. 20 do Cédigo Civil, ao cercear drasticamente a liberdade de expressao em favor do direito de imagem,
nao resiste, em sua literalidade, ao teste de constitucionalidade, exigindo um dificil esfor¢o de interpretagao
conforme a Constituigdo. V. Luis Roberto Barroso, Liberdade de expressio versus direitos da personalidade.
Colisao de direitos fundamentais e critérios de ponderagio, in Temas de direito constitucional, 2005, t. III,
p. 79 e s. Foi nesse sentido, alids, a decisio do STF no julgamento da ADI 4.815, DJU, 29 jan. 2016, Rel. Min.
Céarmen Licia.”
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em geral, a boicotar o filme “Amada Imortal”, lancado a época por Veit
Harlan, antiga celebridade de filmes difusores das ideias nazistas.

Por conta disso, Harlan e parceiros comerciais desse novo filme
ajuizaram uma a¢do cominatoria contra Liith, com base no § 826 BGB,
Cédigo Civil alemio. O referido dispositivo dispde que todo aquele que, por
acio imoral, causar dano a outrem, esta obrigado a uma prestaciao negativa
sob cominacio de pena pecuniaria.

Esta acdo foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo.
Liith, com base no art. 511, da Lei Fundamental, sob a alegacio de ter sido
violado o seu direito fundamental a liberdade de expressiao do pensamento,
acionou o Tribunal Constitucional Federal (TCF), que acolheu a reclamacio
para revogar a decisdo condenatéria estadual, sendo a primeira vez que
os direitos fundamentais passaram a ser considerados direitos publicos
subjetivos de resisténcia dirigidos contra o Estado e na perspectiva de ordem
axiolégica objetiva.

Por essa decisdao foram fixadas nio apenas as bases da dogmatica
geral dos direitos fundamentais, como a prépria dogmatica da liberdade
de expressdo e os seus limites, bem ainda, o imperativo de se aplicar a
ponderac¢io no caso concreto (MARTINS, 2005).

Ao lado desse paradigmatico caso do direito germanico, o sistema
juridico patrio também contribui para a compreensio do tema versado
no presente artigo com a Reclamagio 22328 e a ADPF 496, julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal, ambos da relatoria do Ministro Roberto Barroso. A
Reclamacgio foi ajuizada contra decisdo judicial que determinara a retirada de
matéria jornalistica de sitio eletronico da reclamante, mediante o fundamento
de que a decisdo reclamada afrontava o que decidido na ADPF 130, a qual
proibiu a censura de publica¢oes jornalisticas, bem como qualquer tipo de
intervencdo estatal na divulgacdo de noticias e de opinibes, que se afigura
medida de carater excepcional, porquanto a liberdade de expressdao desfruta
de posicio preferencial e traduz pré-condi¢io para o exercicio dos demais
direitos e liberdades.

O STF julgou procedente a Reclamagio e reconheceu que o eventual
“uso abusivo da liberdade de expressdo deve ser reparado, preferencialmente,
por meio de retificacio, direito de resposta ou indenizacdo” e o comando para
“a retirada de matéria jornalistica de sitio eletronico de meio de comunicagao”
violou essa orientagao (BRASIL, STF, 2018).

Por sua vez, na ADPF 496, a questao girava em torno da recep¢ao
pela Constituicao Federal do art. 331 do Cédigo Penal, que tipifica o crime
de desacato, e sua conformidade ou nao com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos.

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental por entender que a
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norma do artigo 331 do Cédigo Penal versando sobre o crime de desacato “foi
recepcionada pela Constituicao de 19887, em razido das seguintes premissas:
a)- para a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do
STF, aliberdade de expressio niao é um direito absoluto e, em casos de grave
abuso, a utilizacdo do direito penal para a protecio de outros interesses e
direitos relevantes ¢ legitima; b)- a diversidade de regime juridico existente
entre agentes publicos e particulares é uma via de méio dupla, isto é, as
consequéncias previstas para as condutas tipicas sdo diversas ndo somente
quando os agentes publicos sdo autores dos delitos, mas, de igual modo,
quando deles sio vitimas; ¢)- a criminaliza¢do do desacato nio configura
tratamento privilegiado ao agente estatal, mas prote¢io da funcao publica
por ele exercida; d)- os agentes publicos em geral estdo mais expostos ao
escrutinio e a critica dos cidaddos, deles se exige maior tolerancia a reprovagio
e a insatisfacao, limitando-se o crime de desacato a casos graves e evidentes
de menosprezo a funcio publica (BRASIL, STF, 2020).

Nesse contexto, a analise dos dois julgados pelo STF revelou que,
enquanto na Reclamacdo 22328 a livre manifestacdo do pensamento
prevaleceu pelo fato de desfrutar de posicao preferencial no sistema juridico
patrio, na ADPF 496, ao reverso, foi preterida, sob o fundamento de que a
liberdade de expressdo nao é um direito absoluto.

CONCLUSAO

A teoria da dimensao objetiva dos direitos fundamentais ndo apenas
se projeta nas relacdes do Estado com o individuo, como também nas
relagdes de direito privado, sem descurar, ainda, que os seus efeitos irradiam
e repercutem em todos os ramos do direito, de forma que as autoridades
estatais, quando tiverem que interpretar e aplicar as normas constitucionais
ou infraconstitucionais, deverdo se orientar pelos direitos fundamentais e,
nesta logica, encontra-se inserida a livre manifestacio do pensamento.

A liberdade de expressio é encarada como um dos pilares do modelo
constitucional brasileiro, na perspectiva do Estado Democritico de Direito,
e usufrui de posi¢ao preferencial no sistema juridico patrio, mas niao detém
a supremacia, enquanto a dignidade da pessoa humana é reconhecida como
o valor maximo da ordem juridica, podendo estar associada a direitos que se
contrapéem a liberdade de manifestacdo do pensamento, como a privacidade,
a imagem, a honra, etc.

Na hipotese de haver tensdo ou colisao entre a liberdade de expressio
e os demais direitos fundamentais, podendo caracterizar conflito entre
normas constitucionais, caberd ao intérprete, diante do caso concreto, aplicar
o principio da proporcionalidade, mediante a técnica do sopesamento,
assim como ao legislador e ao operador juridico, para encontrar a soluc¢ao

392 |



Monia Clarissa Hennig Leal
Celso Jerénimo de Souza

que a0 mesmo tempo traduza a vontade, como também preserve a unidade
da Constituicdo, resguardando, assim, a sua forca normativa, até para que
os direitos fundamentais nao se tornem ou voltem a ser meras declaracoes
politicas.

Inexistindo hierarquia ou prevaléncia “prima facie” entre as normas
de direitos fundamentais, entdo somente diante do caso concreto é que sera
possivel definir o direito que devera prevalecer e, em razdo disso, receber
a protecio estatal.
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RESUMO: O trabalho visa alcancar a melhor interpretagdo pata o art. 4°,
inciso IIT e §1° da Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD), que cuida da
inaplicabilidade da norma para o tratamento de dados realizado para fins
exclusivos de seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado ou
atividades de investigacdo e repressao de infragoes penais. Para isso, o texto
percorre algumas etapas. A primeira delas é realizar uma interpretacio dos
dispositivos a luz de regras hermenéuticas. Em segundo momento dedica-
se a estabelecer um comparativo entre o dispositivo da LGPD e normas
estrangeiras congéneres. Por fim, com o intuito de refor¢ar o raciocinio
apresenta manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido e posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, além do Anteprojeto da Lei Geral de Prote¢ao
de Dados Penal.

PALAVRAS-CHAVE: Inaplicabilidade da Lei Geral de Protecao de Dados.
Tratamento de Dados. Seguranca Publica. Defesa Nacional. Seguranca
do Estado. Atividades de Investigacdo e Repressao de Infragcdes Penais.
Direito Comparado.

ABSTRACT: This paper aims to achieve the best interpretation for art.
4, item III and §1 of the General Data Protection Law (LGPD) that takes
care of the inapplicability of the rule for the processing of data carried
out for the exclusive purposes of public security, national defense, State
security or investigation and prosecution activities of criminal offenses.
For this, the text goes through a few steps. The first one is to perform an
interpretation of the devices in the light of hermeneutic rules. Secondly, it
is dedicated to establishing a comparison between the LGPD device and
similar foreign standards. Finally, in order to reinforce the reasoning, it
presents a manifestation of the Attorney General’s Office and the position
of the Federal Supreme Court, in addition to the Draft of the General Law
for the Protection of Criminal Data.

KEYWORDS: Inapplicability of the General Data Protection Law. Data
Processing. Public security. National defense. State Security. Investigation
and Prosecution of Criminal Offenses. Comparative Law.
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INTRODUCAO

A Lei Geral de Prote¢io de Dados (BRASIL, 2018), de 14 de agosto
de 2018, com vigéncia da maioria dos seus dispositivos diferida em 24
meses, foi editada e impulsionada na conjuntura® da General Data Protection
Regulation (GDPR) (EUROPEIA, 2016), legislacdo europeia que consolidou
a protec¢ao do tratamento de dados, e do escandalo da Cambridge Analytica,
envolvendo dados da rede social Facebook (G1, 2018). O assunto, no
entanto, foi amadurecido a partir da constatacio que os dados dos usuarios
e, principalmente, seu comportamento na rede mundial de computadores
se traduzem em ativo econdémico, merecendo a devida prote¢ao na linha do
que foi realizado em outros paises.

O presente trabalho se propde a analisar um dispositivo especifico da
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), o art. 4°, inciso III, que cuida da sua
inaplicabilidade no contexto de tratamento de dados utilizado, exclusivamente,
nas hipéteses de seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado
ou atividades de investigacdo e repressao de infracdes penais. O escopo é
realizar uma pesquisa em legislages de outros paises com o objetivo de
tracar um paralelo entre as hipoteses de inaplicabilidade da Lei Geral de
Prote¢io de Dados e normas congéneres.

A hip6tese que se aventa ¢ que a LGPD seguiu os paraimetros mundiais
sobre o assunto. A Lei Geral de Protecio de Dados, no § 1° do art. 4°,
remeteu a legislacao especifica o tratamento de dados pessoais previsto no
inciso I1I do mesmo dispositivo, contudo estabeleceu diretrizes a serem
observadas pelo legislador.

Para tanto, propGe-se uma interpretacao do dispositivo em si,
realizando um cotejo com leis de tratamento e protecao de dados da Europa,
California/USA, Argentina, Colombia, Costa Rica, Peru, México, Panami,
Uruguai, Chile e Reptblica Dominicana,

O objetivo com esse universo é buscar um comparativo ndo apenas
com a General Data Protection Regulation (GDPR), legislacdo que inspirou
diretamente a LGPD, e a Lei da Califérnia de Privacidade do Consumidor
(CCPA), mas partir para uma analise de leis que foram editadas em um
espectro de tempo amplo, em paises da América Latina e que no participem

2 O Projeto de Lei n° 4060/2012 ¢ da relatoria do Dep. Milton Monti. Em 2016, foi apensado a matéria o PL
n° 5276/2016, encaminhado pelo Poder Executivo e mais abrangente, contendo 56 artigos divididos em nove
capitulos. Ap6s o episddio da Cambridge Analytica, em margo de 2018, citado expressamente no relatério pelo
Dep. Orlando Silva, o assunto ganhou impulso, tendo sido aprovado requerimento de urgéncia, e, na sequéncia,
a redagio final pelo plenirio, em 29/05/2018.
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de colaborag¢io acentuada e direta com a denominada Five Eyes Alliance.’
Essa diversidade procura afastar a homogeneizagio do conjunto pesquisado.

Para além disso, ndo se pode perder de vista a hermenéutica assentada
pela Advocacia Geral da Unifo e o Supremo Tribunal Federal sobre o assunto.

1. O ART. 4° DA LGPD

A Lei Geral de Prote¢do de Dados estipulou, em seu artigo 4°, hipéteses
de inaplicabilidade da norma, a exemplo do tratamento de dados pessoais
realizados para fins exclusivamente jornalisticos, artisticos e académicos,
assim como aqueles efetivados por pessoa natural, com fins particulares e
nio econémicos. Especificamente no inciso 111, do artigo em referéncia,
estao englobados, como exce¢ao, o tratamento de dados com fins exclusivos
de seguranca publica, defesa nacional, seguranca do Estado ou atividades
de investigacdo e repressio de infracdes penais.

Art. 4° Esta Lei ndo se aplica ao tratamento de dados pessoalis:

I - realizado por pessoa natural para fins exclusivamente particulares
€ n20 econdomicos;

II - realizado para fins exclusivamente:

a) jornalistico e artisticos; ou

b) académicos, aplicando-se a esta hipétese os arts. 7° e 11 desta Lei;
IIT - realizado para fins exclusivos de:

a) seguranca publica;

b) defesa nacional;

) seguranca do Estado; ou

d) atividades de investigacdo e repressao de infragoes penais

3 AFive Eyes Alliance é um acordo de intercambio de informagdes de inteligéncia, no mais amplo espectro, entre
os Estados Unidos, Reino Unido, Australia, Canadi e Nova Zelandia. A Alianga remonta ao final da segunda
guerra mundial. Recentemente, existem documentos que apontam a tentativa de ingresso formal no grupo da
Alemanha, Franca, Dinamarca, Holanda, Noruega, Bélgica, Italia, Espanha, Suécia, Isracl, Singapura, Coréia
do Sul e Japio.

400 |



Ricardo Ramos Sampaio

IV - provenientes de fora do territério nacional e que nio sejam objeto
de comunicagio, uso compartilhado de dados com agentes de tratamento
brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de dados com outro
pais que n3o o de proveniéncia, desde que o pais de proveniéncia
proporcione grau de prote¢io de dados pessoais adequado ao previsto
nesta Lei. (BRASIL, 2018)

Cuidou a Lei de definir, em seu art. 5°, inciso X, o tratamento de dados
como “toda operacao realizada com dados pessoais, como as que se referem
a coleta, producio, recepcio, classificago, utilizagdo, acesso, reproducio,
transmissao, distribuicéo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacio, avaliacio ou controle da informacio, modificacio, comunicacio,
transferéncia, difusio ou extracio”.

O art. 4°, §1° da LGPD, por sua vez, dispde que o tratamento de
dados pessoais previsto no inciso I1I deve ser regido por legislagao especifica.
Portanto, esse plexo de comandos e atividades, constantes do citado art. 5°,
inciso X, ndo estao abarcados pela Lei, quando o tratamento de dados disser
respeito, exclusivamente, a seguranca publica, defesa nacional, seguranca
do Estado e atividades de investigacdo e repressio de infragcdes penais,
uma vez que a norma remeteu a disciplina do tema a lei a ser editada em
momento posterior.

Ocorre que a Lei Geral de Protecao de Dados estipulou que essa
anunciada legislacdo especifica, regulamentadora das hipoteses descritas no
inciso III do art. 4°, deveria “prever medidas propotcionais e estritamente
necessarias ao atendimento do interesse publico, observados o devido processo
legal, os principios gerais de prote¢io e os direitos do titular previstos nesta
Lei” (art. 4°, §1°, in fine).

A partir dessa assertiva, é possivel dividir as diretrizes voltadas ao
legislador da norma especial em dois campos. O primeiro relacionado a
principios e garantias fundamentais de natureza constitucional. Logo de
inicio, se diz que a norma especial deve estabelecer uma proporcionalidade
e finalidade para o tratamento de dados dentre as hipéteses listadas no
inciso III, do art. 4° da LGPD, privilegiando-se, em ultima instancia
o interesse publico. A expressio “interesse publico”, neste caso, deve
ser entendida, como resultado da confluéncia de interesses individuais
no contexto societario, o que Bandeira de Mello (2013) denominou de
interesse publico primario, dissociando das finalidades buscadas pelo
Estado ou governantes, aquilo que convencionou designar de interesse
publico secundario.

E importante a exata percepgio do interesse publico perseguido
na edi¢do da nova norma, uma vez que, com a Lei, se confrontardo, em
sua aplicacio, interesses de protecdao do direito a privacidade e intimidade
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e a prote¢ao dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais, erigidos
constitucionalmente a garantias individuais, respectivamente nos incisos X
e LXXIX, da Carta Magna, e, de outro lado seguranca publica e do Estado,
defesa nacional e repressao de infragdes penais (BRASIL, 1988).

Esse juizo de ponderagio, que se traduz no sopesamento de interesses
que se sobrelevam no exame do caso em concreto, foi objeto de interessante
estudo em sede de tese de doutorado de Paulo Gustavo Gonet Branco, na
Universidade de Brasilia, originando, na sequéncia, a obra Juizo de Ponderacio
na Jurisdi¢cdo Constitucional. O escdlio traz essencial raciocinio:

Desse modo, enquanto um principio pode ser cumprido em maior ou
menor escala, “as regras somente podem ser cumpridas ou ndo. Se uma
regra ¢ valida, entdo ha de se fazer exatamente o que ela exige, sem mais
nem menos”.

A distingdo se torna crucial para apreender as peculiaridades dos conflitos
entre direitos fundamentais. A estrutura que se observa num caso de
colisao de regras distancia-se daquela que peculiariza uma colisdao de
principios.

A colisiao de principios, da mesma forma que a colisao de regras,
refere-se a situacdo em que a aplicagdo de ambas as normas ao caso
concreto engendra consequéncias contraditorias entre si. A solugdo
para o conflito entre regras, porém, ndo ¢ a mesma para o caso de
colisdo entre principios.

Um conflito entre regras ¢ solucionado tomando-se uma das regras
como cldusula de excecao da outra ou declarando-se invalida uma
delas.

Ja os principios, quando se contrapéem, nio estariam exatamente em
contradi¢do, mas em tensdo, que deve ser resolvida com referéncia ao
caso que, a primeira vista, os atrai. Os principios apresentam pesos ou
importancias diferentes para o caso analisado, mesmo que, considerados
em abstrato, nenhum ostente primazia sobre o outro. O que ha de se
realizar ¢ uma ponderacio entre os principios, com vistas a apurar qual
o que se refere a interesse de maior monta no episédio a ser avaliado
(BRANCO, 2009, p. 167/168).

No campo da LGPD, Bioni (2019) sugere diagrama de quatro etapas

composto por legitimidade do interesse, necessidade, balanceamento e
salvaguardas para se alcancar o legitimo interesse no tratamento de dados.
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Tal proposta encontra paralelo na teoria de Alexy (2008, p. 117) para quem
“a mdxima da proporcionalidade resulta da propria esséncia dos direitos fundamentais”.

Doutro giro, mirando a segunda parte da diretriz do §1° do art. 4° da
LGPD, ¢ imperioso que se observe o devido processo legal, os principios
gerais de prote¢do e os direitos do titular.

O devido processo legal ¢ a garantia constitucional que visa assegurar
ao individuo a observancia de requisitos, principios, ritos e normas para se
alcancar um objetivo ao longo de um procedimento ou para edigdo de um
ato juridico. F a submissio ao processo estabelecido pela lei NOVELINO,
2013). Em outras palavras, a LGPD reafirma a necessidade de respeito a
um ditreito fundamental, previsto no art. 5° inciso LIV da Carta Magna
Brasileira. Mas vai além, o rito do “devido processo legal” para o tratamento
de dados na legislacio especial deve ser aquele que foi previsto, de forma
geral, na prépria LGPD.

Em relacdo aos principios gerais de prote¢do e os direitos do
titular, trata-se de disposicoes estipuladas pela LGPD, respectivamente
nos art. 6° e art. 17 a 22. Dentre os principios encontra-se, por exemplo,
o da finalidade, conceituado como a realizagio do tratamento para propdsitos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento
posterior de forma incompativel com essas finalidades (BRASIL, 2018). No
rol de direitos ha o da revogacdo do consentimento, que se traduz na
possibilidade do titular sustar a autorizagio previamente concedida para
tratamento de seus dados.

Ou seja, embora inaplicavel, a LGPD teria criado espécies de
balizas gerais, ou mesmo, conteddo minimo, para o legislador patrio,
quando da edi¢io da Lei especial que disciplinara o tratamento de dados
realizados exclusivamente no contexto de seguranca publica, defesa
nacional, seguranca do Estado e atividades de investigacdo e repressao
de infra¢bes penais.

Nio se tem por escopo, neste trabalho, questionar o quanto estaria
o novo legislador, editando lei de natureza especial, adstrito aos contornos,
limitacGes e disciplina minimas sinalizadas em norma geral. Um ponto,
no entanto, que pode despertar duvida diante da previsio legal é se os
principios, fundamentos e conceitos da LGPD sio aplicaveis de imediato
nos casos do inciso III do art. 4°, ainda que a norma tenha remetido a
disciplina do tema para norma especial, em virtude da redagao do art. 4°,
§1°, 7n fine.

As regras de interpretagdo hermenéutica podem auxiliar na busca
de uma solucio.

De antemao, perquirindo-se a mens legislatoris, extrai-se da exposicao
de motivos do Anteprojeto de lei elaborado pelo Ministério da Justica, que
resultou no PL 5276/2016, apensado ao PL 4060/2012:
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A minuta proposta abarca o tratamento de informacSes pessoais
processadas tanto pelo setor publico como pelo setor privado. Estiao
excluidos do ambito de protecdo da norma, no entanto, aqueles
tratamentos de dados pessoais realizados para fins exclusivamente
pessoais, bem como aqueles que tem por objeto o exercicio regular da
atividade jornalistica, artistica, literaria ou académica. Quanto a regulagdo
referente a seguranga publica, esta devera respeitar os principios gerais
estabelecidos no texto, porém contara com legislagao especifica posterior
a esta proposta. (BRASIL, Camara dos Deputados, 2016)

Depreende-se do ultimo perfodo do paragrafo que o intuito daqueles
que elaboraram o Anteprojeto era remeter a disciplina do tratamento de dados
das hipéteses do art. 4°, inciso I11, da LGPD, para uma legislacio especifica.

Em momento seguinte, dando seguimento ao raciocinio a respeito
da intencio do legislador, é proficuo que se faca um comparativo entre os
incisos 11, alinea “b” e 111, ambos do art. 4°.

Existem, como ja dito, quatro incisos no art. 4° que excluem a
aplicacao da Lei Geral de Protecao de Dados. Nos incisos 1, 11, “a” e IV
nio ha qualquer referéncia ou delimitacdo a respeito da inaplicabilidade
da LGPD, seja no préprio dispositivo ou em paragrafo subsequente. Por
exemplo, o art. 4°, inciso II, alinea “a” é categérico ao dizer que nio se
aplica a lei ao tratamento de dados realizado para fins exclusivamente
jornalisticos e artisticos. Veja que a lei ndo fixou qualquer condi¢do ou
regramento no particular.

Em relacdo ao inciso 11, alinea “b”, do art. 4° da LGPD foi adotada
opcao diversa. Nesse especifico caso, outro caminho foi escolhido. Quando
o tratamento de dados for realizado com fins exclusivamente académicos
deve-se obsetrvar estritamente os atts. 7° ¢ 11 da LGPD. Destarte, aplica-se
apenas os artigos expressamente indicados.

No caso do inciso I1I ¢/c §1°, ambos do art. 4° ndo houve qualquer
mengao a aplicabilidade de dispositivos da LGPD. Preocupou-se a norma nesta
ultima hipétese em anunciar diretrizes para edi¢do de uma legislacdo especial.

Assim, o que se observa na técnica legislativa utilizada é que quando
houve intencio de aplicar determinadas regras da LGPD o legislador o fez
expressamente. Da mesma forma procedeu quando entendeu que deveria
projetar orientacOes para norma futura. A contrario sensu, na falta de previsao
especifica, deve-se presumir que o legislador fez uma opgdo consciente e
cuidadosa a respeito da inaplicabilidade da LGPD em situagbes especiais.
Entender o oposto ¢é conferir eloquéncia e erigir como lacuna uma op¢ao
legislativa, olvidando o principio de hermenéutica verba cum effectu sunt accipienda.
Na licdo de Maximiliano (2010, p. 204) ndo se presumem na lei palavras insiteis.
Literalmente: devem-se compreender as palavras como tendo algnma eficdcia. As expressoes
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do direito interpretam-se de modo que ndo resultem frases sem significagdo real, vocabulos
supérfluos, ociosos e intites.

Convém, no entanto, que na interpretacio do dispositivo seja realizada
uma avaliacdo no campo do direito comparado.

2. DIREITO COMPARADO

Historicamente, as leis de prote¢do de dados podem ser classificadas em
quatro geracoes (DONEDA, 2020). Desde a década de 70, com a edi¢do da
Data Legen 2894, primeira lei de protecio de dados de ambito nacional, viu-se
a perspectiva de abordagem normativa evoluir para alcancar a mudanca do
enfoque individual para o coletivo, amplificando os instrumentos normativos
de protecio.

Contemporaneamente, ja no ambito da quarta geracdo de leis de
protecao de dados, o que se deu a partir da década de 90 do século passado,
pode-se destacar alguns exemplos.

Na Ley de Proteccion de los Datos Personales, 1.ey 25.326/2000, a
correspondente argentina da nossa Lei Geral de Protecdo de Dados, em
seu artigo 5°, 2.b) conjugado com o artigo 17, 1. e 2. ja se reconhecia,
pouco menos que 20 anos antes da edicio da LGPD, as especificidades do
tratamento de dados nas hipéteses de defesa nacional, seguranca publica e
investigacio de infracdes penais. E a redacio:

Articulo 5° — (Consentimiento).
2. No serd necesario el consentimiento cuando:

b) Se recaben para el ejercicio de funciones propias de los poderes del Estado o en
virtudde nna obligacion legal.

Articnlo 17. — (Excepciones)

1. Los responsables o usuarios de bancos de datos priblicos pueden, mediante decision
fundada, denegar el acceso, rectificacion o la supresion en funcion de la proteccion de
la defensa de la Nacion, del orden y la seguridad priblicos, o de la proteccidn de los
derechos e intereses de terceros.

2. La informacion sobre datos personales también puede ser denegada por los responsables
0 usuarios de bancos de datos priblicos, cnando de tal modo se pudieran obstaculizar

4 O Estatuto para os bancos de dados de 1973, editado na Suécia, foi a primeira lei de ambito nacional a estabelecer
um regulamento voltado a disciplinar centros de coleta ilimitada de dados, criando, inclusive, uma autoridade
nacional que inspecionava o uso de dados pessoais
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actuaciones judiciales o administrativas en curso vinculadas a la investigacion sobre
el cumplimiento de obligaciones tributarias o previsionales, el desarrollo de funciones
de control de la salud y del medio ambiente, la investigacion de delitos penales y la
verificacion de infracciones administrativas. La resolucion que asi lo disponga debe
ser fundada y notificada al afectade. (ARGENTINA, 2000)

A lei de proteciao de dados colombiana, Ley Estatutaria 1581 de

2012, disciplina a questido afastando do seu ambito de aplicaciao dados
de seguranca e defesa nacional, lavagem de dinheiro e financiamento
do terrorismo, inteligéncia e contra-inteligéncia. (art. 2, b) e ¢) e art.
10). In verbis:

Articulo 2°. Ambito de Aplicacion. 1.os principios y disposiciones contenidas en la
presente ley serdn aplicables a los datos personales registrados en cualguier base de datos
qgue los haga susceptibles de tratamiento por entidades de natnraleza pitblica o privada.

E/ régimen de proteccion de datos personales que se establece en la presente ley no
serd de aplicacion:

b) A las bases de datos y archivos que tengan por finalidad la seguridad y defensa
nacional, asi como la prevencion, deteccion, monitoreo y control del lavado de activos

y el financiamiento del terrorismo;

¢) A las Bases de datos que tengan como fin y contengan informacion de inteligencia
y contrainteligencia;

Articnlo 10. Casos en que no es necesaria la autorizacion.
La auntorizacion del Titular no serd necesaria cuando se trate de:

a) Informacion requerida por una entidad pitblica o administrativa en ejercicio de
sus funciones legales o por orden judicial; (COLOMBIA, 2012)

Na Costa Rica, na Ley de Proteccion de la Persona Frente al Tratamiento

de sus Datos Personales, Lei n° 8968/2011, podem ser impostas limita¢oes a
autodeterminac¢io informativa, definidos como conjunto de principios e
garantias, nas hipoteses de seguranca do Estado e investiga¢io, prevenciao
e repressdo de infracoes penais (art. 8°, a) e ©)).
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¢) La prevencion, persecucion, investigacion, detencion y represion de las infracciones
penales, o de las infracciones de la deontologia en las profesiones. (RICA, 2011)

Isso, significa, em outros termos, que, embora aplicavel irrestritamente,
a lei costa-riquenha preferiu dar tratamento especifico ao assunto na prépria
legislacao geral.

A Leyn®29.733, Ley de Proteccion de Datos Personales, editada em 3 de julho
de 2011, no Peru excluiu do seu ambito de abrangéncia (art. 3°) o tratamento
de dados quando for necessario para o desempenho de competéncias dos
6rgios publicos de defesa nacional, seguranca publica e investigacdo e
repressio de crimes.

Articulo 3. Ambito de aplicaciin La presente Ley es de aplicacion a los datos
personales contenidos o destinados a ser contenidos en bancos de datos personales
de administracion priblica y de administracion privada, cuyo tratamiento se realiza
en el territorio nacional. Son objeto de especial proteccion los datos sensibles. Las
disposiciones de esta Ley no son de aplicacion a los siguientes datos personales:

[

2. A los contenidos o destinados a ser contenidos en bancos de datos de administracion
priblica, solo en tanto su tratamiento resulte necesario para el estricto cumplimiento
de las competencias asignadas por ley a las respectivas entidades piiblicas, para la
defensa nacional, seguridad priblica, y para el desarrollo de actividades en materia
penal para la investigacion y represion del delito. (PERU, 2011)

A lei mexicana, Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Sujetos Obligados, em seu art. 80 e seguintes, explicita que o tratamento de dados
pessoais realizado pelas autoridades de seguranca nacional deve obedecer
aos corolarios de proporcionalidade, adequacio e finalidade, devendo, ainda,
estabelecer medidas de protecido em seus bancos de dados que garantam a
disponibilidade, integridade e confidencialidade das informacdes.

Articnlo 80. La obtencion y tratamiento de datos personales, en términos de lo que
dispone esta Ley, por parte de las sujetos obligados competentes en instancias de
seguridad, procuracion y administracion de justicia, estd limitada a aquellos supuestos

y categorias de datos que resulten necesarios y proporcionales para el ejercicio de las
funciones en materia de seguridad nacional, seguridad priblica, o para la prevencion o
persecucion de los delitos. Deberdn ser almacenados en las bases de datos establecidas
para tal efecto. Las antoridades gue accedan y almacenen los datos personales que se
recaben por los particulares en cumplimiento de las disposiciones legales correspondientes,
deberdn cumplir con las disposiciones seftaladas en el presente Capitulo.
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Articnlo 81. En el tratamiento de datos personales asi como en el uso de las bases de
datos para su almacenamiento, que realicen los sujetos obligados competentes de las
instancias de seguridad, procuracion y administracion de justicia deberd cumplir con
los principios establecidos en el Titnlo Segundo de la presente Ley. Las comunicaciones
privadas son inviolables. Excclusivamente la antoridad judicial federal, a peticion
de la antoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Piblico de la
entidad federativa correspondiente, podra antorizar la intervencion de cualquier
comunicacion privada.

Articnlo 82. Los responsables de las bases de datos a que se refiere este Capitulo,
deberdn establecer medidas de seguridad de nivel alto, para garantizar la integridad,
disponibilidad y confidencialidad de la informacion, que permitan proteger los datos
personales contra daio, pérdida, alteracion, destruccion o el uso, acceso o tratamiento

no antorizado. (MEXICO, 2017)

Assim como na lei da Costa Rica, o México optou por em capitulo
proprio da sua lei geral de protecio de dados conferir tratamento diferenciado
as hipoteses de seguranca nacional, seguranca publica, ou para a preven¢ao
ou perseguicao dos delitos.

No Panamad, assim como no Brasil, a Lei de Dados Pessoais (Ley n°
81/2019) é recente, tendo entrado em vigor apenas em 2021. Em seu art
3°, excepciona-se da aplica¢do da norma os tratamentos de dados pessoais
realizados com a finalidade de prevencio, investigacdo, detec¢ao ou repressiao
de infragdes penais ou nas hipdteses de inteligéncia financeira e seguranca
nacional.

Articulo 3. Se exceptiian del ambito de esta Ley aquellos tratamientos que
excpressamente se encuentren regulados por leyes especiales o por las normativas que
las desarrollen, ademds de los tratamientos de datos personales siguientes:

[

2. Los que realicen antoridades competentes con fines de prevencion, investigacion,
deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales.

3. Los que se efectsien para el andlisis de inteligencia financiera y relativos a la segnridad
nacional de conformidad con las legislaciones, tratados o convénios internacionales
que regulen estas materias. (PANAMA, 2019)

Alei uruguaia, Ley 18331/2008 — Proteccion de Datos Personales Y Accién de

“habeas data”, estabelece em seu art. 27 que a norma nio se aplica quando os
dados possam afetar a defesa nacional, seguranca publica e repressao de crimes.
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Articnlo 27. Excoepeiones al derecho a la informaciin.-

Lo dispuesto en la presente ley no serd aplicable a la recoleccion de datos, cuando
la informacion del titular afecte a la defensa nacional, a la seguridad piblica o a la
persecucion de infracciones penales. (URUGUAIL 2008)

A Lein® 172/13, Ley Orgdnica sobre Proteccion de Datos de Cardcter Personal,
da Republica Dominicana, seguiu a linha das demais legislacoes ressalvando
de sua aplicabilidade os arquivos dos organismos de inteligéncia e investigacdo
e prevencio de crimes (art. 4° 2)).

Articnlo 4.- Restricciones. El régimen de proteccion de los datos de cardcter personal
no aplicara:

2. A los archivos de datos personales establecidos por los organismos de investigacion y
de inteligencia de la Repriblica Dominicana encargados de la prevencion, persecucion
_y castigo de los crimenes y delitos. (DOMINICANA, 2013)

No Chile, com a Lei n® 19.628/99, ndo é necessirio o consentimento
do titular dos dados se o tratamento for realizado por entidade publica que
detenha competéncia para realizar a atividade (art. 15 e 20). Para além disso,
o titular dos dados nio pode solicitar o acesso, modifica¢do, cancelamento
ou bloqueio de dados em 6rgaos publicos quando haja prejuizo a funcio
investigatéria e ao interesse nacional. E a diccdo da lei chilena:

Abrticulo 15.- No obstante lo dispuesto en este Titulo, no podra solicitarse informaciin,
modificacion, cancelacion o bloqueo de datos personales cuando ello impida o entorpezca
el debido cumplimiento de las funciones fiscalizadoras del organismo priblico requerido,
0 afecte la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias, la
seguridad de la Nacion o el interés nacional.

Aprticnlo 20.- El tratamiento de datos personales por parte de un organismo pitblico
s6lo podrd efectuarse respecto de las materias de su competencia y con sujecion a las
reglas precedentes. En esas condiciones, no necesitard el consentimiento del titular.

(CHILE, 1999)

Como se observa, a lei chilena, assim como a mexicana e a costa
riquenha, igualmente estabeleceu, no seu proprio regime geral, disposicoes
especiais acerca do tratamento de dados realizado com a finalidade
investigativa e de seguranca nacional.

Por fim, importante citar a General Data Protection Regulation (GDPR),
legislacdo do bloco da comunidade europeia que revogou a Diretiva de
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Protecdo de Dados 95/46/CE e entrou em vigor em 25 de maio de 2018,
inspirando a elabora¢io da Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira.

O Regulamento Geral sobte a Protecio de Dados excluiu (art. 2°),
expressamente, do seu escopo de abrangéncia o tratamento de dados pessoais
realizados pelas autoridades competentes para prevencio, investigacao,
deteccio ou repressio de infrac¢des penais, incluindo-se, nesse contexto, a
protecio e prevencdo de ameagas a seguranca publica.

Art. 2 — Material Scope
2. This Regulation does not apply to the processing of personal data:

(d) by competent anthorities for the purposes of the prevention, investigation, detection
or prosecution of criminal offences or the execution of criminal penalties, including the
safeguarding against and the prevention of threats to public security. (EUROPEIA,
2016)

A Lei da Califérnia de Privacidade do Consumidor (CCPA), de 28
de junho de 2018, Estado Americano onde se concentram empresas como
Google, Apple, Facebook, Instagram, WhatsApp e Twitter estabeleceu em
seu item 1798.145 que as obriga¢Ges impostas as empresas n2o devem impedir
que elas cumpram outras leis de carater federal, estadual ou municipal, ou
mesmo que auxiliem autoridades em investigagdes civeis ou criminais.

1798.145.

(a) The obligations imposed on businesses by this title shall not restrict a business’s
ability to:

(1) Comply with federal, state, or local laws.

(2) Comply with a civil, criminal, or regulatory inquiry, investigation, subpoena, or
summons by federal, state, or local authorities.

(3) Cooperate with law enforcement agencies concerning conduct or activity that the
business, service provider, or third party reasonably and in good faith believes may
violate federal, state, or local law. (CALIFORNIA, 2018)

Com esse extenso apanhado de Leis estrangeiras de prote¢ao de dados,
¢ possivel afirmar que a LGPD nio destoou, nesse particular, de normas
congéneres. Em regra, portanto, sistemas de direito positivo nao adotaram
normas gerais e abstratas que abarcaram tratamento de dados de seguranca
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publica, defesa nacional, seguranca do Estado, atividades de inteligéncia,
investigacdo e repressio de infragcdes penalis

3. A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E A LGPD-PENAL

Em 2020, surgiu controvérsia entre posicionamentos das Consultorias
Juridicas dos Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP) e do Ministério
da Infraestrutura (MINFRA). A questao de base envolvia o acesso pelo
M]JSP e seus 6rgiaos e entidades vinculadas as bases de dados de condutores
e veiculos automotores geridas pelo Departamento Nacional de Transito
(DENATRAN). Sobressaiu, nesse contexto, questdo a ser dirimida pelo
Departamento de Coordenacio e Orientagio de Orgios Juridicos, unidade
componente da estrutura da Consultoria Geral da Uniao/AGU, responsavel
por elaborar manifesta¢des juridicas para uniformizagiao de controvérsias
entre os 6rgios juridicos.

Ao longo do debate, ainda entre as Consultoria Juridicas do MJSP e
MINFRA, restou pacificada a possibilidade de compartilhamento da base
de dados, tendo remanescido duvida a respeito da aplicabilidade da LGPD,
especialmente no tocante ao tratamento das informagdes disponibilizadas.
O ponto crucial girou em torno da aplicabilidade imediata dos principios
gerais de prote¢do e dos direitos do titular dos dados previstos na LGPD
para o tratamento de dados de seguranca publica e que envolvesse atividades
de investigacao e repressdo de infragdes penais. Essa questdo foi submetida
ao Departamento de Coordenacio e Orientacio de Orgios Juridicos/CGU/
AGU (DECOR).

O entendimento do Parecer n. 00088/2020/DECOR/CGU/AGU,
com as altera¢coes do Despacho n. 00357/2021/DECOR/CGU/AGU,
exarados no processo NUP 08000.066064,/2019-01, foi aprovado por meio
do Despacho do Advogado-Geral da Uniao Substituto n° 250. Em suma,
o que a Advocacia-Geral da Unido firmou como posicionamento é que
em relacdo as atividades de seguranca publica, investigacio e repressao de
infracGes penais, a disciplina do tratamento de dados deve ser realizada por
legislacdo propria, apenas se aplicando, para esses casos, os §2° ¢ 4° do art.
4° da LGPD. Sio esclarecedores os termos do Despacho n. 00357/2021/
DECOR/CGU/AGU:

18. O § 1° do art. 4° da LGPD estabelece que o tratamento de dados
pessoais para referenciadas finalidades serd objeto de lei especifica, a
qual devera disciplinar a matéria sem olvidar as peculiaridades que sdo
proprias destas finalidades e do interesse publico perseguido, vocacionado
para combater com eficiéncia a criminalidade. Assim o tratamento dos
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dados para execucao das referenciadas politicas publicas serd objeto
de lei especial, que prevera cautelas especificas e compativeis com a
finalidade pudblica almejada, de maneira que o legislador ordinario editara
comandos préprios para resguardar os direitos dos titulares dos dados
sem comprometer a eficiente persecugdo penal.

19. Assim, o legislador ordinario, ao prever que referenciada lei especifica
a ser editada devera resguardar a proporcionalidade, o devido processo
legal, os principios gerais de protecio e os direitos do titular previstos
na LGPD esta, na verdade, expressando que a matéria ndo esta tratada
na LGPD, bem como que sera disciplinada em lei propria, especial, ndo
cabendo, salvo melhor juizo, aplicar de imediato disposi¢oes da LGPD
para o tratamento de dados para as finalidades de seguranca publica,
investigacao e repressao de crimes justamente porque para tais finalidades
foi prevista a incidéncia de lei propria, a ser editada especificamente para
disciplinar tais hipoteses, e que, portanto, estabelecera salvaguardas e
ponderagGes préprias e especiais, que acautelem os direitos dos titulares
dos dados sem comprometer a eficiente persecucio penal.

20. As salvaguardas postas ao final do § 1° do art. 4° da LGPD, pois,
compreendem um plexo de diretrizes que devem ser consideradas na
elaboracio da lei vindoura, e nio se prestam para determinar a incidéncia
imediata de dispositivos da LGPD, ainda que materialmente relacionados
aos preceitos juridicos referenciados no aludido § 1° do art. 4° da LGPD.

26. O § 1° do referenciado artigo 4°, pois, além de prever que a matéria
especificamente relacionada ao tratamento de dados para fins de seguranca
publica e investigacdo e repressdo de crimes sera disciplinada por
legislacdo propria, o que nio € previsto para as demais hipoteses em que
aincidéncia da Lei n® 13.709, de 2018, foi afastada pelos incisos do art. 4°,
também delimita as diretrizes, inclusive de patamar constitucional, que
devem ser observadas pelos Poderes Constituidos no tramite da norma,
revelando-se, salvo melhor juizo, impréprio e paradoxal que, a partir
de tais diretrizes, seja investigada a incidéncia ou ndo de determinados
artigos da LGPD para as hipéteses que a prépria LGPD fixou sua nio
incidéncia e ainda teve o cuidado de prever lei prépria para sua disciplina.

31. Portanto, a melhor exegese do inciso 11, alinea “b”; do inciso III,
alineas “a” e “d”; e dos §§ 1° a 4°; todos do art. 4° da LGPD; determina
que: (a) a LGPD nio se aplica para o tratamentos de dados com fins
de seguranca publica, investigacio e repressio de ilicitos, ressalvado o
disposto nos {§ 2°a 4° do seu art. 4% (b) o tratamento dos dados para estas
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finalidades sera disciplinado em lei especial; (c) os Poderes constituidos,
na proposi¢io e tramite da lei especial, devem considerar as diretrizes,
inclusive de patamar constitucional, de que cuida a parte final do § 1° do
art. 4° da LGPD; e (d) a ndo incidéncia da LGPD ndo enseja a interrupgio
da execucio das politicas publicas de seguranca e persecucdo penal
nem tampouco a absoluta auséncia de salvaguardas, de governanca e de
reserva no tratamento dos dados pessoais para tais finalidades, devendo
as Pastas envolvidas aplicar os preceitos constitucionais e as normas
legais e infralegais em vigor até que sobrevenha a legislacio especial.

A questao dirimida pelo DECOR teve como foco o tratamento de
dados no contexto de seguranga publica, investigacdo e repressao de infracdes
penais, alineas “a” e “d” do inciso III do art. 4°. O raciocinio utilizado, no
entanto, por decorréncia logica, aplica-se as outras alineas, “b” e “c” do
mesmo dispositivo. Dito de outro modo, o tratamento de dados para fins
exclusivos de defesa nacional e seguranca do Estado nao estd regido pela
LGPD, excetuando-se os §§ 2° e 4° do art. 4°.

No campo judicial, o Supremo Tribunal Federal tangenciou o tema ao
ser instado a se manifestar em virtude da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, tombada sob o n° 695, e protocolizada em 15/06/2020.
Os instrumentos normativos atacados foram o Decreto n° 10.046/2019,
Portaria n° 15/2016 (BRASIL, 2016) e Termo de Autotizagio n® 07/2020,
ambos do Departamento Nacional de Transito (DENATRAN). Na acio,
questionou-se o compartilhamento de dados do DENATRAN com a Agéncia
Brasileira de Inteligéncia (ABIN).

Sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes foi proferida decisio em
sede de Medida Cautelar em que se reconheceu gue o priprio texto da LLGPD escusa
a aplicagdo dos seus principios e diretrizes ao tratamento de dados para fins de seguranga
priblica, defesa nacional on seguranga do estado (art. 4°, inciso 111). (ADPEF, 2020)

Por fim, é importante pontuar, na esteira de se confirmar a
inaplicabilidade da LGPD ao tratamento de dados promovidos exclusivamente
para os fins do art. 4°, inciso III, que, por Ato do Presidente da Camara
dos Deputados, de 26 de novembro de 2019, foi constituida Comissdo de
Juristas para elaboracdao do Anteprojeto da Lei de Proteciao de Dados para
seguranca publica e persecucio penal (LGPD-Penal).

O Anteprojeto foi apresentado pela Comissiao que reafirmou, na
exposi¢ao de motivos, a op¢ao do legislador, durante as discussdes da LGPD,
acerca da necessidade de edicio de legislacdo especifica que contemplasse
a regulacao do art. 4°, inciso III, da LGPD. Em sua proposta de texto
normativo, a LGPD-Penal estabeleceu a sua abrangéncia: Art. 4° Esta Lei ndo
se aplica ao tratamento de dados pessoais realizado para fins exclusivos de defesa nacional
¢ seguranga do Estado. (BRASIL, Camara dos Deputados, 2020)
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O Anteprojeto contemplou 12 capitulos, perfazendo 68 artigos, mas
limitou-se a regulamentar as alineas “a” e “d” do inciso III, do art. 4°, isto
¢, o tratamento de dados relacionados a seguranca publica e atividades de
investigacio e repressdo de infracdes penais, deixando de lado as alineas
“b” e “c”, respectivamente defesa nacional e seguranca do Estado, que
permanecem alheios a regulamentacido da LGPD e LGPD-Penal, o que pode
gerar, com o vacuo legiferante, inimeras novas interpretagdes sobre o ponto.

CONCLUSAO

Nio se extrai do presente estudo que o tratamento de dados para os fins
do art. 4°, inciso 111, esteja sem controle ou amarras. Ao revés, a Constituicio
Federal, sobtetudo apés a promulgacio da Emenda Constitucional n° 115,
assegura o direito a protecdo dos dados pessoais irrestritamente, alcando-os
a categoria de direitos e garantias fundamentais.

Em uma interpretagdo nio restrita a hermenéutica do dispositivo em
si, mas, a partir de uma analise de textos normativos de protecao de dados
em mais de 20 paises, utilizando-os como fontes de estudos juscomparativos,
assim como dos entendimentos da Advocacia Geral da Unido e do Supremo
Tribunal Federal, é possivel dizer que a Lei Geral de Protecao de Dados
afastou quase que por completo a sua aplicabilidade ao tratamento de dados
realizado com fins exclusivos de seguranca publica, defesa nacional, seguranca
do Estado ou atividades de investigacio e repressiao de infracoes penais.

A prépria designaciao de Comissio de Juristas pelo Presidente de
Camara dos Deputados e o reconhecimento na exposi¢ao de motivos que o
tratamento de dados para os fins exclusivos das alineas do inciso 111, do art.
4° deve ser objeto de legislacdo especifica, teforcam a ideia da inaplicabilidade
da LGPD a esses temas.

Em contrapartida, o Anteprojeto da Lei Geral de Protecao de Dados
Penal, embrido da legislacio especial suscitada pelo art. 4° §1° da LGPD, teve
poucos avangos no processo legislativo e limita-se, até entdo, a regulamentar
as hipéteses de inaplicabilidade das alineas “a” e “d” do inciso 111, do art.
4°. Se por um lado, andou bem ao dissociat a regulamentacio de temas de
natureza diversa, tratamento de dados em repressio de infracSes penais e
o manejo de informagGes em situagdes de defesa nacional e seguranca do
Estado, por outro deu aparéncia de cumprimento e exaurimento do comando
de atuacio legislativa determinado pela LGPD. Essa circunstincia contribui
para manter o carente arcabougo normativo das atividades que envolvem o
essencial aparato de inteligéncia nacional.

De todo modo, constata-se que a interpretacio do att. 4°, inciso 111
e §1° da LGPD que afasta a aplicabilidade de quase a totalidade da norma
para o tratamento de dados realizado com fins exclusivos de seguranca
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publica, defesa nacional, seguranca do Estado ou atividades de investigagdao
e repressdo de infracSes penais esta alinhada com o arcabougo legislativo
dos demais paises.
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