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de Educagao Especializada (DEES).

MARCIA CRISTINA XAVIER DE SOUZA
Doutora e mestra em Direito pela Universidade
Gama Filho (UGF). Bacharela em Ciéncias
Contibeis pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UER]) e em Direito pela Universidade
Candido Mendes (UCAM). Professora convidada
dos cursos de Pés-Graduagio em Direito da
UER]J, da Escola Superior de Advocacia RJ
(ESA/OAB-R]) e da Academia Brasileira de
Direito Constitucional (ABDConst). Professora
associada da Faculdade Nacional de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro e do
PPGD/UFR].

MIRIAM OLIVIA KNOPIK FERRAZ
Pés-doutorado pelo Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA) e pela Universidade Federal
de Santa Catarina (UFSC). Doutora em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand
(PUCPR) com dupla titulagio em Dottorato di
Ricerca na Universidade de Roma “La Sapienza”
(Italia). Mestra em Direito pela PUCPR.
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Federal de Pernambuco (FADE/UFPE) e da
Escola Superior da Magistratura de Pernambuco
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EDITORIAL

Prezado leitor,

A Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor
Nunes Leal tem a satisfagio de anunciar a publicacio de novo numero
da Revista da AGU, composto por dez artigos recebidos pelo sistema de
submissao continua e aprovados pelo processo de “avaliacio cega por
pares”, em conformidade com as diretrizes editoriais do periddico.

Em observancia a ordem alfabética dos autores que contribuiram
para esse nimero da Revista, a sequéncia de artigos é inaugurada pelo
trabalho de Denis Watashi, Claudio Eduardo Silva e Fernanda Marchiori
sobre o fendmeno conhecido como winner’s curse (maldi¢io do vencedor),
que se configura quando propostas com pregos excessivamente baixos
resultam em obras paralisadas ou abandonadas. A partir de sua investigagao,
os autores mencionados propéem um método para determinar descontos
maximos admissiveis em licita¢cdes de obras publicas.

Fabio Holanda e Lise Barroso examinam a incorporagdo, ao
ordenamento brasileiro, da Teoria da Failing Firm Defense, que propde a
concessio de tratamento juridico especial as empresas em crise quanto a
pratica de atos de concentracdo tendentes a viabilizar a continuidade das
suas atividades.

Em revisdo de literatura a respeito do Direito da Crianca e do
Adolescente e da Doutrina da Protegdo Integral, Jailson Nogueira e Erik
Oliveira Filho constatam que a estigmatizagdo de adolescentes pobres
nao é uma pratica recente no Brasil, mas que possui raizes no periodo
de escravizacdo das pessoas negras, passando pela Revolucdo Industrial e
replicando-se nos Cédigos de Menores de 1927 e 1979.

Em estudo de caso a respeito da Lei n. 14.057, de 2022, Jeferson
Teodorovicz, Maurin Falcdo e Mila Kothe discorrem sobre os aspectos
estratégicos da tributagdo para o financiamento de politicas publicas. O
trabalho revela como os grupos de interesse conseguem moldar a legislacao
tributiria para obter beneficios, a0 mesmo tempo em que se desvinculam
de contribui¢cdes fiscais, o que exemplifica a dinamica de poder e de
perpetuacio de desigualdades no sistema tributario.

José Eduardo Vargas e José Alfredo Baracho Junior analisam a
absorcio, pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, das teorias do
didlogo constitucional, que defendem a mitigacao da supremacia judicial ao
negarem a ideia de definitividade das decisGes das cortes.

Juliana Carvalho e Jeferson Oliveira destacam o papel estratégico
do Estado na promocio do desenvolvimento econémico e na garantia



do equilibrio entre interesses publicos e privados, sobretudo em areas
estratégicas, como ¢é o caso dos financiamentos de projetos de inovacio e
infraestrutura.

Por meio da analise de casos julgados pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, Livia Menezes e Isabela Silveira propGem-se a compreender
as praticas de aplicacdo do instituto da tutela proviséria de urgéncia em
causas que tém por objeto a prestacdo de servicos de saneamento basico.

Considerando a necessidade de adaptac¢do das normas constitucionais
as demandas contemporineas de justica social, Maria Fernanda Rosa e
Rafael Simioni debatem a aplicagdo dos direitos fundamentais no ambito
do Direito Puablico. A titulo de conclusio, sustentam que a supremacia do
interesse publico ndo é absoluta, de modo que, em uma sociedade complexa,
a mediacdo entre interesse publico e privado deve ser realizada a luz dos
direitos fundamentais.

Em busca de solucbes juridicas adequadas para lidar com a
publicidade ambiental enganosa, também conhecida como marketing verde
ou greenwashing, Martiane La Flor e Taind Viana propéem a promogao de
didlogo entre normas protetivas do Direito do Consumidor e do Diteito
Ambiental.

Por fim, Paulo Oliveira, Marcela Fermino e Silvia Oliveira dissertam
sobre a importancia da prote¢io dos direitos da personalidade nos exames
médicos do trabalho. Os autores ressaltam, dentre outros aspectos
relevantes, a necessidade de garantia de sigilo a respeito do resultado dos
exames realizados no ambiente laboral, de forma a preservar a intimidade
do empregado, o qual mantém a condi¢io de paciente diante do médico do
trabalho.

A Escola Superior da Advocacia-Geral da Unido agradece a todos os
envolvidos no processo editorial do peridédico e convida o leitor a apreciar
os artigos cientificos ora descritos por meio de consulta a Revista da AGU
eletronica, disponivel em: https://revistaagu.agu.gov.br/.

Boa leitura!

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio
Coordenador-Geral de Pés-Graduacio da Escola Superior da AGU
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nas contratagdes. 1.2. Inexequibilidade da proposta. 2.
Coleta e analise estatistica dos dados de licitacSes de
obras publicas. 2.1. Coleta e tratamento de dados. 2.2.
Abordagem teérica. 2.3. Procedimentos analiticos. 3.
Método proposto: avalia¢ao de descontos de licitacOes
de obras publicas para evitar o winner’s curse. 4. Aplicagdo
do método proposto e determina¢io dos descontos
maximos admissiveis. Conclusao. Referéncias.

RESUMO: A Nova Lei de Licita¢oes e Contratos (NLLC), promulgada
em 2021, introduziu critérios mais objetivos para evitar a contratagio
de obras publicas com precos inexequiveis. No entanto, a legislacio
ainda carece de diretrizes técnicas que considerem as particularidades
de cada projeto, como a modalidade de licitacio e o tipo de obra.
Este artigo propde um método para determinar descontos maximos
admissiveis em licita¢cGes de obras publicas, com o objetivo de mitigar
o fenémeno conhecido como winner’s curse (maldicao do vencedor),
que ocorre quando propostas com precos excessivamente baixos
resultam em obras paralisadas ou abandonadas. A analise foi realizada
com base em dados de obras contratadas por universidades federais
brasileiras, utilizando técnicas estatisticas, como a transformac¢io Box-
Cox e analise de agrupamento hierdrquico, para normalizar os dados
e identificar padrdes. Os resultados demonstram que ha correlacio
entre a modalidade de licitacdo e a magnitude dos descontos, mas nao
entre o desconto e a situacdo final da obra (concluida ou paralisada).
Com base nesses achados, propde-se um método analitico para calcular
descontos maximos especificos para cada tipo de obra, considerando a
eliminagdo de perdas de insumos e a otimizag¢ao de custos. A metodologia
apresentada ¢ de facil implementac¢io, nao requer o uso de softwares
robustos e pode ser aplicada por gestores publicos para garantir a
exequibilidade das propostas. Conclui-se que a ado¢ao de limites de
desconto deterministicos, sem considerar as caracteristicas intrinsecas
de cada projeto, ndo é a solucdo ideal. Em vez disso, a abordagem
proposta oferece uma alternativa técnica e transparente para evitar a
maldi¢do do vencedor, contribuindo para a eficiéncia das contratacGes
publicas e a sustentabilidade dos contratos.

PALAVRAS-CHAVE: Nova Lei de Licitacbes e Contrato. Descontos.
Obras publicas. Winner’s curse. Inexequibilidade. Analise de agrupamento.

ABSTRACT: The New Law of Bidding and Contracts (NLBC), enacted
in 2021, introduced more objective criteria to prevent the contracting
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Denis Bertazzo Watashi Claudio
Eduardo Regis de Figueiredo e Silva
Fernanda Fernades Marchiori

of public works at unfeasible prices. However, the legislation still lacks
technical guidelines that consider the specificities of each project, such
as the bidding modality and the type of work. This article proposes a
methodology to determine maximum admissible discounts in public works
bidding, aiming to mitigate the phenomenon known as the winner’s curse,
which occurs when excessively low bids result in stalled or abandoned
projects. The analysis was based on data from works contracted by
Brazilian federal universities, using statistical techniques such as the
Box-Cox transformation and hierarchical clustering to normalize data
and identify patterns. The results show a correlation between the bidding
modality and the magnitude of discounts, but not between the discount
and the final status of the work (completed or stalled). Based on these
findings, an analytical method is proposed to calculate maximum
discounts specific to each type of work, considering the elimination of
input losses and cost optimization. The proposed methodology is easy
to implement, does not require robust software, and can be applied by
public managers to ensure the feasibility of bids. It is concluded that
the adoption of deterministic discount limits, without considering the
intrinsic characteristics of each project, is not the ideal solution. Instead,
the proposed approach offers a technical and transparent alternative
to avoid the winner’s curse, contributing to the efficiency of public
procurement and the sustainability of contracts.

KEYWORDS: New Law of Bidding and Contracts. Discounts. Public
works. Winner’s curse. Infeasibility. Cluster analysis.

INTRODUCAO

A Lei de Licitagdes n. 14.133, promulgada em 1° de abril de 2021 (Nova
Lei de Licitagoes e Contratos — NLLC), consolida e reformula as regras de
contrata¢oes publicas anteriormente estabelecidas nas Leis n. 8.666/1993,
10.520/2002 e 12.462/2011. Entre as inovacdes introduzidas, destaca-se
o artigo 59, § 4°, que estabelece um critério objetivo para a avaliacio da
exequibilidade de propostas em licitagGes de obras e servicos de engenharia:
ofertas com valores inferiores a 75% do valor orgado pela Administracio sao
consideradas inexequiveis. Embora esse critério evite descontos excessivos, ele
nao contempla as particularidades de cada contratagdo — como a modalidade
de licitagdo e o tipo de obra (reforma ou obra nova).

O principio constitucional da eficiéncia demanda que a Administracao
Publica adote praticas que garantam a sustentabilidade dos contratos e
a maximizacio dos resultados em beneficio da sociedade. Contudo, a
imposicao de limites de desconto deterministicos, sem levar em conta
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as especificidades de cada projeto, pode resultar em obras paralisadas
ou contratos descumpridos, configurando o fenémeno conhecido como
“maldi¢ao do vencedor”, fenébmeno em que licitantes oferecem precos
agressivamente baixos, vencem a licitagdo, mas nio possuem condi¢des
financeiras para executar a obra, resultando em paralisa¢oes, prejuizos e
descumprimentos contratuais (Signor et al., 2020, p. 05020018).

O estudo de Decarolis (2014) evidenciou que a assimetria de
informagdes e a competicdo excessiva por precos baixos sido fatores
determinantes para a ocorréncia da denominada maldi¢do do vencedor. Em
face desse panorama, torna-se imperativo o desenvolvimento de métodos
analiticos que possibilitem o estabelecimento de limites de desconto
especificos para cada tipologia de obra, considerando variaveis intrinsecas
a0s projetos, tais como coeficientes de perdas, produtividade da mao de
obra e outras particularidades relevantes.

Este trabalho aborda a problematica da maldi¢io do vencedor em
licitagdes de obras publicas e propoe um método analitico para a determinac¢ao
de descontos maximos admissiveis, visando a mitigar seus efeitos. A analise
fundamenta-se em dados de obras contratadas por universidades federais
brasileiras, abrangendo distintas modalidades licitatérias e tipologias de
obra. Foram empregadas técnicas estatisticas, como a transformacao
Box-Cox e a analise de agrupamento hierarquico, na busca por padroes
e correlagdes entre os descontos aplicados e as varidveis investigadas. Os
resultados obtidos indicam uma correlacio entre a modalidade de licitacio
e a magnitude dos descontos ofertados. Contudo, nio foi evidenciada uma
relacdo estatisticamente significativa entre o percentual de desconto e a
situacdo final da obra (concluida ou paralisada). Com base nesses achados,
propde-se o método analitico para calcular descontos maximos admissiveis,
considerando a eliminac¢io de perdas de insumos e a otimizag¢ao de custos.

O artigo esta estruturado da seguinte forma: inicialmente, discute-se
a evolugao do tratamento juridico conferido a maldi¢dao do vencedor e sua
relevancia no contexto das contratagdes publicas. Em seguida, apresenta-se
a andlise dos dados e os resultados obtidos. Conclui-se com a proposic¢ao do
método para o estabelecimento de limites técnicos de desconto, configurando
uma contribui¢io para a eficiéncia e a sustentabilidade dos processos
licitatérios de obras publicas.

1. FUNDAMENTOS DA ANALISE DE DESCONTOS EM
LICITACOES

A aquisi¢io de bens e a contratacdo de obras e servicos no setor
publico sdo atividades cruciais para a implementacdo de politicas e a
prestacdo de servicos essenciais a sociedade. A sele¢io do fornecedor,
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portanto, exige uma analise minuciosa dos riscos, da capacidade técnica
e da conformidade legal.

A carga regulatoria excessiva, aliada a falta de clareza em diversos
dispositivos legais, acarreta dificuldades significativas na interpretacio e
aplicacdo das normas, potencialmente comprometendo a eficiéncia das
decisdes em processos de contratacio (Teixeira, 2024). Neste contexto, a
discussio sobre a reforma gerencial do Estado, conforme defendida por
Abrucio (2007), torna-se pertinente, especialmente ao enfatizar que a
autonomia do gestor publico esta intrinsecamente ligada a disponibilizacio de
instrumentos gerenciais capazes de proporcionar uma maior conscientiza¢ao
dos custos.

1.1. O equilibrio econdmico nas contratagdes

O procedimento licitatério, tradicionalmente concebido como
instrumento prévio a celebrag¢ao dos contratos administrativos, possui como
finalidade precipua selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracdo
Publica, garantindo a isonomia entre os licitantes (Justen Filho, 2021, p. 16;
Niebuhr, 2024, p. 34). Concomitantemente a imposi¢io constitucional da
licitagdo como regra, o inciso XXI do art. 37 da Constituicdo Federal confere
especial relevancia ao equilibrio econémico-financeiro das contratagdes ao
determinar a manutencio das “condi¢bes efetivas da proposta”.

Essa mesma preocupagio motivou os doutrinadores franceses, ainda
na primeira metade do século XX, a desenvolver a teoria da imprevisdo, com
o intuito de possibilitar o reequilibrio contratual diante de fatos imprevisiveis
ocorridos durante a execugdo do contrato (Rivero, 1981, p. 148). Tratando
especificamente de empreitadas de obras publicas, ja lecionava Marcello
Caetano que fatos imprevistos e alheios a vontade das partes podem tornar
a execucio do contrato tdo onerosa que seu cumprimento implicaria a ruina
da parte. O caso imprevisto constitui, assim:

o fato estranho a vontade dos contraentes que, determinando a
modificacido das circunstancias econdomicas gerais, torna a execu¢io
do contrato muito mais onerosa para uma das partes do que caberia no
risco normalmente considerado (Caetano, 1977, p. 201).

No Direito brasileiro, tal situagao ja era tutelada pelo antigo diploma
de licitacoes, o Decreto-Lei n. 2.300/1986, art. 55, I1, ‘d” e § 7°:

O equilibrio financeiro ou equilibrio econémico do contrato

administrativo, também denominado equacdo econémica ou equagio
financeira ¢ a relacdo que as partes estabelecem inicialmente no ajuste,
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entre os encargos do contratado e a retribuicio da Administracio para
a justa remunerag¢ao da obra, do servico ou do fornecimento (Meirelles,
1987, p. 161).

As severas crises econémicas que atingiram o pafs nas décadas de
1980 e 1990 conferiram crescente destaque a esse principio, culminando,
com o advento do Plano Real, no reconhecimento expresso da necessidade
da recomposicdo de pregos nos contratos administrativos (Justen Filho,
2000, p. 409). Conforme leciona Caio Tacito,

em fases de inconstancia na economia, sujeita a um clima de instabilidade
constante que se processa de forma imprevisivel, configura-se uma alea
financeira extraordinaria que demanda, como antidoto, a complementac¢do
do preco contratual de modo a preservar a justa remuneragao prevista
na base do contrato (Tacito, 2002, p. 1348).

A aplicacio extensiva da doutrina de reequilibrio econdémico-financeiro
dos contratos administrativos tem se revelado um tema controverso, gerando
inseguranca juridica e resultando em descumprimentos, rompimentos
contratuais, abandono de obras e frequentes judicializa¢des (Carlin, 2007,
p- 160). Nesse cenario, a titulo ilustrativo, destaca-se a andlise realizada
por Watashi et al. (2024) acerca do reequilibrio econdémico-financeiro em
contratos publicos decorrente da pandemia da covid-19 — evento que impactou
significativamente os setores publico e privado. O referido estudo propoe um
método destinado a evitar atrasos, abandono, elevacio de custos e paralisacio
de obras, mitigando prejuizos mutuos e resguardando o interesse publico.
Embora inserida em contexto fatico distinto, a proposta apresentada neste
artigo caminha na mesma dire¢io, buscando fornecer ferramentas para
a gestdo eficiente e a prevencio de litigios no ambito das contratagdes de
obras publicas.

1.2. Inexequibilidade da proposta

Em 2024, o Tribunal de Contas da Unido revelou que mais de 52%
das obras contratadas estavam paralisadas, representando um montante de
R$ 29,36 bilhdes em recursos inativos, que deixavam de gerar o retorno
social esperado (Fiscobras, 2024, p. 34). Essa expressiva cifra de recursos
publicos tem despertado o interesse de diversos pesquisadores que buscam
compreender esse fenémeno e propor solugdes, destacando-se, por exemplo,
Paul R. Milgrom e Robert B. Wilson, vencedores do Prémio Nobel de
Economia de 2020, que chamam a aten¢io para a ado¢io de medidas voltadas
a superac¢do da “maldicio do vencedor”.
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O problema da inexequibilidade de propostas em licitagdes publicas
nio decorre necessariamente de ma-fé por parte dos contratantes.
Fatores como viés excessivo de otimismo, assimetria de informacdes,
desconsideracdo de dificuldades executivas e subestimacio de custos
podem contribuir decisivamente para a ineficiéncia da contrata¢do (Timm,
2019, p. 165). Adicionalmente, a limitagdo de margens de lucro e a falta
de clareza sobre o que constitui uma remuneracio justa representam
desafios comuns em contratos administrativos. Quando os custos se
elevam significativamente ap0s a fase de licitagdo, sem a devida correcio,
a empresa contratada pode encontrar-se impossibilitada de absorver tais
impactos, comprometendo a execugio do contrato (Posner, 2007, p. 563).
Propostas que, em razio dos fatores supracitados ou outros, nio reinem
condig¢des de execucio, configuram violagio ao principio da eficiéncia,
resultando em prejuizos para a administracao publica, servigos de baixa
qualidade, produtos defeituosos e obras inacabadas ou imprestaveis
(Niebuhr, 2024, p. 795).

No contexto internacional, a preocupag¢io com a inexequibilidade de
propostas e o equilibrio econdémico-financeiro dos contratos ¢ amplamente
reconhecida. A Diretiva 2014/24/UE da Unido Europeia, por exemplo,
aborda modificagdes contratuais em seu art. 72, permitindo ajustes em
casos de obras complementares ou circunstancias imprevisiveis, desde que
o valor das alteracSes nao ultrapasse 50% do valor inicial do contrato. Essa
disposicio é semelhante ao art. 125 da Lei n. 14.133/2021 do Brasil, que
também limita aditivos a 50% do valor inicial do contrato (especialmente
em reformas, dada a incerteza do escopo dos trabalhos). Na Europa, paises
como Pol6nia, Italia, Suécia e Estonia adotam regulamentacSes que visam
evitar propostas desequilibradas, permitindo que os licitantes justifiquem
seus precos durante a fase de licitagdo (Polonia, 2004; Italia, 2016; Suécia,
2016; Estonia, 2017).

Na Africa, o Quénia também adota praticas semelhantes, com a
Autoridade Reguladora de Aquisi¢oes Publicas (Kenya STD, 2021) reforcando
a necessidade de equilibrio e transparéncia nas licitagdes. Esses exemplos
demonstram que a preocupa¢io com a inexequibilidade de propostas e
o equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos é uma
questdo global, com diversos paises adotando medidas para evitar contratos
desvantajosos.

No Oriente Médio, a legislacdo de paises como Sudio, Jordania,
Libano e Egito também trata da rejeicdo de propostas com pregos
anormalmente baixos. Por exemplo, o art. 26 da Lei de Aquisi¢des do
Sudido (2010) e o art. 13 do Regulamento de Aquisi¢cbes da Jordania
(2022) preveem a desclassificacio de propostas consideradas inexequiveis.
No Egito, a Lei n. 182/2018 autoriza a compara¢io com outros pre¢os
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ofertados, em linha com o art. 48 da antiga Lei de Licitagdes brasileira,
a Lei n. 8.666/1993.

No Brasil, a Lei n. 14.133/2021 (NLLC) estabelece, em seu art. 59,
I11, que a insuficiéncia da remunera¢io pretendida pelo licitante para a
execugao do objeto contratual acarreta a inexequibilidade da proposta. No
entanto, como destacado por Justen Filho (2021), a dificuldade reside em
estabelecer limites claros entre propostas vantajosas (preco reduzido) e
propostas inexequiveis (valor insuficiente):

E muito problematico - inclusive para os préprios particulares —
determinar com exatidio o limite da exequibilidade. A formulac¢io
da proposta envolve estimativas, que se fundamentam em projecoes
quanto aos encargos diretos e indiretos. Para obter a vitoria na licitacio,
o particular podera reduzir ao minimo as suas estimativas de custos.
Isso podera conduzir a propostas muito vantajosas, sem que exista uma
determinacdo abstrata que seja precisa e exata relativamente ao limite
de exequibilidade (Justen Filho, 2021, p. 724).

O processo licitatério nio esta isento de riscos, mas ha alguns que
podem ser mitigados. A competicio entre proponentes imposta por lei
por meio da realizacdo de licitacdo de obras estimula que cada empresa,
individualmente, avalie os riscos com base em sua expertise, permitindo
oferecer o melhor preco ao planejar etapas e levantar custos de maneira
mais eficiente do que os demais concorrentes.

Joel Niebuhr destaca a importincia de um prévio e criterioso
levantamento de pregos para o melhor cumprimento do dispositivo, com a
desclassificacdo dos precos inexequiveis ou acima do or¢amento estimado:

sente-se a relevancia da pesquisa de precos que leva ao or¢amento
estimado, porque ele estabelece baliza maxima para os precos a serem
ofertados em licitacdo publica. Assim, o or¢amento estimado que
transita em valores muito baixos, inferiores aos praticados no mercado,
pode importar no fracasso da licitacdo publica, porque inviabiliza o
oferecimento de propostas pelos interessados (Niebuhr, 2024, p. 493).

O autor salienta ainda que a Administragdo nao esta proibida de realizar
um 6timo negbcio (Niebuhr, 2024, p. 796). Portanto, antes de eliminar
uma proposta por considera-la inexequivel, cada caso deve ser analisado
criteriosamente para verificar as razoes do prego reduzido. Nesse sentido,
a legislagdo determina que a administragdo realize “diligéncias para aferir a
exequibilidade das propostas ou exigir dos licitantes que ela seja demonstrada”
(art. 59, § 2° da Lei n. 14.133/2021). Esse mesmo entendimento é corroborado,
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por exemplo, nos Acérdios n. 465/2024-TCU-Plenirio e 214/2025-TCU-
Plenirio. Logicamente, a expectativa é de que o melhor preco provenha da
empresa mais capaz, com métodos otimizados, equipes eficazes, que tenha
avaliado e compensado adequadamente os riscos do empreendimento em suas
precificacoes. Entretanto, na pratica, o que ocorre ¢é a presencga de licitantes
oferecendo descontos agressivos com margens financeiras apertadas ao
competir pelo menor preco (Kagel; Levin, 1986; Brasil, 2013; Signor et al.,
2016). Esse fendmeno traduz-se em obras paralisadas, processos de faléncia
e rescisdes contratuais, com tendéncia a aumentar sua frequéncia caso nao
se adotem medidas adequadas de mitigagao de riscos.

Uma medida mencionada por Azman (2016), alinhada com a proposta
deste trabalho, é o método de escolha do vencedor ou o estabelecimento
de limites de descontos na licitacdao. O autor propde um método intitulado
“Average Bid Auction” (Leildo de Média de Lances), que, em linhas gerais,
determina o vencedor, nio pelo prego mais baixo, mas pelo que se aproxima
mais da média das propostas. Esse dispositivo visa minimizar a possibilidade
de ocorréncia da maldicio do vencedor, embora reduza a concorréncia ao
uniformizar as propostas.

Um dispositivo semelhante existe na Lei n. 8.666/93, mas, naquele
caso, o limite de inexequibilidade aumenta conforme o maior nimero de
propostas com valores baixos, o que acaba estimulando a probabilidade de
ocorréncia do problema. Com o olhar voltado para essa dificuldade, Rafael
Henrique Fortunato explica a alteracdo nos percentuais e na forma de calculo
para que se considere a inexequibilidade na Nova Lei de Licitagoes, com
aplicagao a todas as modalidades de contratacio, e ndo apenas naquelas
relativas a obras e servicos de engenharia:

Ha diferengas no tratamento dado pela nova lei em rela¢do ao previsto
anteriormente na lei n. 8.666/93. As disposicdes normativas atuais
modificam alguns aspectos da disciplina de desclassificacdo da proposta
por irrisoriedade do preco ofertado pelo licitante. Na lei anterior, havia
previsdo de que, nas licitagées de menor prego para obras e servigos de
engenharia, a afericio da exequibilidade das propostas deveria considerar
o menor valor entre (i) média aritmética dos valores das propostas
superiores a 50% (cinquenta por cento) do valor or¢ado pela administracio
ou (ii) valor or¢ado pela administracdo. Sobre o menor valor dos valores
incidiria o percentual de 70%. A nova lei alterou os parimetros objetivos
de analise da inexequibilidade, especialmente para os casos de obras e
servicos de engenharia e arquitetura. A nova disciplina suprimiu o critério
da média aritmética das propostas superiores a 50% do valor orcado pela
Administracdo. O atual diploma normativo considera inexequivel (sic)
as propostas cujos valores forem inferiores a 75% do valor orcado pela
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Administragao, elevando, assim, o anterior limite de 70% (Fortunato,
2024, p. 808).

Outros autores, como Hahn e Seaman (2009), Ahmed et al. (2016)
e Hanak e Serrat (2018), também mencionam que o estabelecimento
adequado de limites de descontos na licitagdo pode ser uma forma de
evitar a maldi¢do do vencedor, com a eliminacido daquelas propostas
inexequiveis por gerarem mais obriga¢des do que beneficios ao

proponente, estando, portanto, desprovidas de condi¢Ses de execucio
(Niebuhrt, 2024, p. 795).

2. COLETA E ANALISE ESIATiSTICA DOS DADOS DE
LICITACOES DE OBRAS PUBLICAS

A presente pesquisa adota abordagem exploratéria, de natureza
qualitativa e quantitativa, com a aplicacdo de técnicas estatisticas de analise
de agrupamento (custer analysis). Seu objetivo ¢ identificar padrdes entre a
modalidade de licitacio, os percentuais de desconto ofertados e a situagao
atual da obra (paralisada ou concluida), utilizando os resultados obtidos
como fundamento para a proposi¢do de um método autoral de andlise
técnica dos descontos. O desenvolvimento da pesquisa foi estruturado em
trés etapas principais:

1. Analise qualitativa: consistiu na revisiao bibliografica nacional e
internacional, com o objetivo de sistematizar os principais conceitos
envolvidos e comparar as praticas licitatorias brasileiras com as
adotadas em outros paises, evidenciando a relevancia da lacuna
identificada.

2. Analise quantitativa: envolveu a coleta, o tratamento e a andlise estatistica
dos dados. Nessa etapa, sio apresentadas as justificativas para a escolha das
técnicas estatisticas empregadas, bem como os resultados obtidos, os quais
reforcam, sob o prisma empirico, a pertinéncia da lacuna anteriormente
delineada.

3. Proposicdo metodolégica: com os fundamentos tedricos e empiricos
devidamente estabelecidos, a pesquisa avanca para a formulacdo de um
método préprio voltado a analise técnica dos descontos em licitagoes publicas.
Nessa fase, o método ¢ detalhadamente exposto, aplicado a um caso teérico
e seus resultados sdo discutidos, destacando-se os beneficios e as limitagcoes
identificadas.

A Figura 1 a seguir apresenta, de forma esquematica, as etapas da
pesquisa.
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Figura 1 — Fluxo da pesquisa

Fonte: elaborado pelos autores.
2.1. Coleta e Tratamento de Dados

Os dados analisados sao oriundos do banco de dados de obras de
todas as universidades federais brasileiras, obtidos por meio do Sistema
Integrado de Monitoramento e Controle (SIMEC), no periodo de janeiro
de 2014 a abril de 2022. A Figura 2 apresenta a distribui¢io do nimero total

de registros, que somam 6.012, obtidos para cada regido do Brasil.

Figura 2 — Quantidade de registros de obra por regido

Fonte: elaborado pelos autores.
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Para a conducio deste estudo, foram considerados exclusivamente
os registros de obras que possufam informagbes completas, com data de
assinatura do contrato posterior a 2014, e que se encontravam nas situacoes
de “obra concluida” ou “obra paralisada”. A escolha do ano de 2014 como
ponto de referéncia se fundamenta na entrada em vigor da obrigatoriedade
da padronizacio de orcamentos publicos por meio do Sistema Nacional de
Precos e Indices para a Construcio Civil (SINAPI), conforme estabelecido
pelo Decteto n. 7983/2013. Dessa forma, dos 6.012 registros inicialmente
levantados, restaram 958 registros para analise.

Na Figura 3, estd apresentada a quantidade de registros de obras
paralisadas, em comparacdo com as obras concluidas. Por sua vez, a Figura
4 apresenta o numero de registros para cada tipo de modalidade de licitagdao
(convite, pregao, regime diferenciado de contratacSes, tomada de pregos e
concorréncia), incluindo as dispensas de licitagao.

Figura 3 — Quantidade e percentual relativo de obras paradas e obras
concluidas

Fonte: elaborado pelos autores.

Figura 4 — Numero de registros por modalidade de licitacdo

Fonte: elaborado pelos autores.
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2.2. Abordagem Teorica

O método adotado consistiu na aplicagao de uma analise estatistica
por meio de estudos de agrupamento (cluster analysis). A escolha dessa
técnica se justifica por sua capacidade de identificar padrSes e correlacoes
em conjuntos de dados complexos, como demonstrado por Jain, Murty e
Flynn (1999, p. 255), especialmente em andlises exploratorias voltadas a
compreensio de relacSes ndo evidentes entre variaveis, como a modalidade
de licitacio e a magnitude dos descontos em contratos de obras publicas. Ao
organizar os dados em grupos homogéneos, 0 método busca maximizar a
similaridade dentro dos grupos e a dissimilaridade entre eles, proporcionando
uma analise robusta, objetiva e metodologicamente consistente (Everitt et
al,, 2011, p. 112).

2.3. Procedimentos analiticos

A Figura 5 e a Tabela 1 apresentam os resultados da analise estatistica
dos dados. Com base nessas informacdes, conclui-se que as modalidades de
licitagao do tipo convite e dispensa de licitagdo apresentam comportamentos
distintos em relacdo as demais modalidades, evidenciados pela maior
assimetria dos dados em ambos os casos. No que se refere a modalidade
convite, destaca-se um intervalo interquartil maior, mas com médias préximas
as das outras modalidades. Por outro lado, na modalidade dispensa de
licitagdo, observa-se uma média mais elevada e um intervalo interquartil
menor quando comparado as demais modalidades de licitacio.

Figura 5 — Diagramas de caixa (box-plof) dos descontos obtidos por
modalidade de licitacao

Fonte: elaborado pelos autores.
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Antes de iniciar a analise de agrupamento, realizou-se uma avaliacio da
normalidade dos dados. A distribuicio dos descontos apresentou assimetria
significativa, conforme evidenciado nos histogramas e graficos de probabilidade
normal (Figura 6). Para mitigar esse problema, optou-se pela aplicaciao da
transformaciao Box-Cox, técnica amplamente utilizada para normalizar dados
nao paramétricos (Box; Cox, 1964). A transtormacio ¢ definida pela funcio:

Onde:

¥: valor original da variavel (desconto);
A: parametro de transformacgio, estimado para maximizar a log-
verossimilhanca* dos dados transformados.

Tabela 1 — Estatistica descritiva dos descontos por modalidade de
licitacao

Média Minimo Maiaximo Varidncia

Concorréncia 17,5% 0,0% 99,3% 3,4%
Convite 14,3% 0,2% 56,3% 3,4%
Dispensa 23, 7% 0,2% 80,0% 3,6%
Pregio 14,7% 0,2% 83,5% 1,8%
RDC 15,9% 0,0% 94,5% 2,2%
Tomada de Prego 15,2% 0,0% 96,2% 2,5%

Fonte: elaborado pelos autores.

A escolha dessa transformacao justifica-se por sua capacidade de
estabilizar a varidncia e aproximar a distribuicdo dos dados a normalidade,
requisito essencial para técnicas estatisticas paramétricas, como a analise de
agrupamento hierarquico (Osborne, 2010, p.3).

No presente estudo, o valor 6timo de A foi determinado por meio de
algoritmos de maximizagao, resultando em uma distribui¢ao transformada
adequada para a aplicacdo de métodos de agrupamento (Figura 5, a direita).
Essa etapa foi critica para garantir a validade dos resultados, uma vez que a
distor¢do inicial dos dados poderia enviesar a formacido dos grupos.

4 Medida de quao bem um modelo explica os dados observados.
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Figura 6 — Histogramas e Grafico de probabilidade normal para a
variavel “desconto” — a esquerda variavel original; 4 direita, variavel
transformada

Fonte: elaborado pelos autores.

O método adotado foi o do vizinho mais distante (complete linkage),
utilizando distancias euclidianas por gerarem menores distor¢des nos resultados.
O complete linkage é uma técnica de agrupamento que define a distincia
entre grupos com base na maior distincia entre seus elementos, o que ajuda a
identificar padroes claros e distintos nos dados. O dendrograma final pode ser
observado na Figura 7, evidenciando que a dispensa de licitacdo e a modalidade
convite apresentam comportamentos distintos das demais modalidades. Isso
¢ perceptivel ao formarem um grupo entre si (linha tracejada verde), o que
corrobora a hipétese inicial apds a interpretacao da estatistica descritiva.

Figura 7 — Dendrograma da variavel desconto por tipo de modalidade de
licitacdo

Fonte: elaborado pelos autores.
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Finalmente, todos os descontos foram agrupados de acordo com a
situacdo da obra (paralisada ou concluida), com o objetivo de identificar se a
situacdo final da obra teria alguma correlagdo com a magnitude dos descontos
ofertados. A ANOVA (Awnalysis of Variance), uma técnica estatistica que compara
as variancias entre grupos para verificar se ha diferencas significativas, foi
utilizada para essa andlise. Os resultados revelam que a variancia dos dados
nao apresenta diferenca significativa, conforme corroborado pela ANOVA,
com um p-value de 0,94, em um intervalo de confianca de 95%. Ou seja,
como o p-value é maior do que 0,05, rejeitamos a hipotese inicial de que ha
uma correlagio significativa entre a magnitude dos descontos e a situacao
da obra (paralisada ou concluida), com uma confiabilidade de 95%. Tal
fato é evidenciado graficamente na Figura 8, em que é possivel observar
uma aparente homogeneidade nas varidncias. Isso indica que néo é possivel
estabelecer qualquer correlacio entre a magnitude dos descontos e a situacdo
da obra, refor¢cando a hipétese de que o desconto maximo deve ser avaliado
€aso a caso e nao estar sujeito a um limite maximo arbitrario e deterministico.

Figura 8 — Grafico de caixa gerado apds a andlise de agrupamento
considerando a situacido da obra

Fonte: elaborado pelos autores.

3. METODO PROPOSTO: AVALIAQAO DE DESCONTOS
DE LICITACOES DE OBRAS PUBLICAS PARA EVITAR
O WINNER’S CURSE

O fluxograma apresentado na Figura 9 resume a proposta do método
para se estabelecer o desconto maximo em licitagbes de obras publicas:
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Figura 9 — Fluxograma do método proposto

Fonte: elaborado pelos autores.
a) Inicio — formagéo de pregos

A primeira etapa do método consiste na elaboraciao do or¢camento
da obra, em conformidade com o Decreto n. 7.983/2013 e demais normas
vigentes relacionadas a formagao de precos para obras publicas. Essa etapa
¢ fundamental para garantir que o orcamento reflita as diretrizes legais e
técnicas necessarias para a execug¢io do projeto.

b) Analise das composicoes

A segunda etapa envolve a eliminacio das perdas nos insumos,
pressupondo que todo o material adquirido sera utilizado integralmente,
sem desperdicios. Essa idealizagao cria um cenario de eficiéncia total, com
100% de aproveitamento dos recursos, o que resulta na otimizacao completa
do custo final da obra. Essa etapa deve ser aplicada a todas as composi¢cdes do
or¢amento, e, durante sua execu¢io, podem surgir quatro situa¢des distintas:

b.1) Existe coeficiente de perda previsto
Em casos em que o principal insumo apresenta um coeficiente de

consumo supetior a 1, como na composicao 103675 do SINAPI (Abt/22),
referente a concretagem de vigas e lajes, cujo coeficiente de perda é de 10,3%
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(Figura 10), todos os insumos devem ter seus coeficientes de consumo ou
produtividade ajustados. Para isso, os coeficientes sio divididos por 1,103,
como ilustrado na Figura 11, que demonstra a composi¢ao ajustada apds o
procedimento.

Figura 10 — Composi¢iao 103675/SINAPI (Abr/22) sem modificacio

Fonte: elaborado pelos autores.

Figura 11 — Composi¢cao 103675/SINAPI modificada

Fonte: elaborado pelos autores.

b.2) Quando o coeficiente de perda do insumo nio esta declarado na
composigio de custo

Essa situagdo é comum em servigos que envolvem exclusivamente mao
de obra como insumo, como na composicio 98524 do SINAPI (Abr/22),
referente a limpeza de vegetacdo em terreno. Nesses casos, a determinacao
precisa das perdas ¢ complexa, uma vez que a composi¢ao e 0s insumos estao
expressos em unidades distintas (metro quadrado x hora, por exemplo). Além
disso, a produtividade da mao de obra ¢é influenciada por diversos fatores,
como condicdes climaticas, interferéncias externas, pericia dos trabalhadores,
etapa da obra e tipo de servico executado, entre outros. Essas dificuldades
sdo amplamente discutidas em estudos como os de Souza (2005) e Souza
(2000). Diante dessa complexidade, e com o objetivo de simplificar a analise,
sem perder a objetividade do método, optou-se por arbitrar uma perda de
30%. Esse valor estda 5% acima do limite de exequibilidade estabelecido
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pela Lei n. 14.133/2021 e equivale ao limiar definido pela Lei n. 8.666/93.
A Figura 12 apresenta a composicio original, enquanto a Figura 13 mostra
a composicio ajustada, desconsiderando as perdas.

Figura 12 — Composicio 98524/SINAPI (Abr/22) sem modificacio

Fonte: elaborado pelos autores.

Figura 13 — Composi¢io 98524/SINAPI modificada

Fonte: elaborado pelos autores.

b.3) Quando nio cabe considerar o coeficiente de perda no insumo
da composigio de custo

Essa situagdo é comum na execu¢ao de servigos quantificados em
unidades, como pecas hidraulicas (conexdes) ou elétricas (lumindrias,
postes etc.), ou, ainda, no caso de a¢o entregue na obra ja cortado e
dobrado, conforme o projeto estrutural. Nesses casos, para o insumo
principal, o coeficiente de consumo igual a 1 ¢ mantido; ja para os demais
insumos da composi¢do, adota-se um coeficiente de perda de 30%,
conforme o mesmo raciocinio empregado na alinea b2. Um exemplo
¢é a composicio 92917 do SINAPI (Abr/22), referente 2 armacio de
estruturas, representada na Figura 14. A Figura 15 mostra a mesma
composicdo apds as alteragoes sugeridas.

Figura 14 — Composi¢io 92917/SINAPI (Abt/22) sem modificagio

Fonte: elaborado pelos autores.
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Figura 15 — Composicio 92917/SINAPI modificada

Fonte: elaborado pelos autores.

b.4) Coeficiente de perda distinto entre os insumos relevantes da
composi¢io

Essa situacdo ocorre quando uma composi¢io envolve multiplos
insumos, e alguns deles apresentam coeficientes de perda distintos. Nesses
casos, cada insumo com coeficiente de perda declarado tem seu consumo
ajustado por esse fator, enquanto, para os demais insumos, considera-se
o maior coeficiente de perda apurado na composi¢cdo. Um exemplo ¢ a
composicao 94994 do SINAPI (Abt/22), que trata da execugio de passeios.
O insumo 3777 (lona plastica) apresenta uma perda de 12,8%, o insumo
7156 (tela de ago) indica uma perda de 12,24%, e o insumo 94964 apresenta
uma perda de 21,25%. Para os outros insumos sem perda declarada, adota-
se uma perda de 21,25%. A Figura 16. mostra a composi¢io original, e a
Figura 17 apresenta a composicio ap6s a remogao das perdas.

Figura 16 — Composicio 94994/SINAPI (Abt/22) sem modificacio

Fonte: elaborado pelos autores.
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Figura 17 — Composicio 94994/SINAPI modificada

Fonte: elaborado pelos autores.

c) Nova formagio de precos

Apbs a eliminagio das perdas de todos os insumos e servicos, conforme
as etapas anteriores, um novo pre¢o para a obra ¢é estabelecido. Esse preco
reflete um cenario de maxima eficiéncia, no qual todos os recursos sao
utilizados de forma integral, sem desperdicios.

d) Comparagio de pregos e determinagio do desconto maximo

A tltima etapa do método consiste na comparacio entre o prego
inicial e o preco resultante apods a eliminacdo das perdas de todos
os insumos do empreendimento. Com base nessa analise, é possivel
determinar o desconto maximo que pode ser aplicado a obra, bem
como o preco minimo para sua execu¢ao em um cendrio de maxima
eficiéncia e eficacia. Essa abordagem reforca a necessidade de avaliar os
descontos caso a caso, evitando a adocao de limites maximos arbitrarios
e deterministicos.

4. APLICA(;AO DO METODO PROPOSTO E
DETERMINAQAO DOS DESCONTOS MAXIMOS
ADMISSIVEIS

Para a aplicagdo do método proposto, utilizou-se um
empreendimento disponibilizado pela Caixa Econémica Federal, acessivel
no sumario de publicacSes do SINAPI na se¢io “DemonstracSes de
Uso”. Trata-se de um bloco de quatro pavimentos-tipo, sem elevador,
com 855 m? e construido em alvenaria estrutural. As Figuras 18, 19 e
20 apresentam a perspectiva, o layout interno e o corte esquematico
do edificio em questio.
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Figura 18 — Perspectiva

Fonte: SINAPI (Abr/2022).

Figura 19 — Layout interno do pavimento — sem escala

Fonte: SINAPI (Abr/2022).

Figura 20 — Corte esquemadtico — sem escala

Fonte: SINAPI (Abr/2022).
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Considerando a base de dados do SINAPI de abril de 2022, sem
desoneracio, o custo total da obra foi de R$ 1.283.518,406, situacio apresentada
na Figura 21.

Figura 21 — Resumo com os custos das etapas do empreendimento nio
considerando as perdas dos insumos (SINAPI: mao de obra onerada
abril/2022)

Fonte: elaborado pelos autores.

Ap6s a aplicacdo do método proposto, que eliminou as perdas dos
insumos, o custo total da obra foi reduzido para R$ 1.116.252,59, conforme
pode ser observado na Figura 22.

Figura 22 — Resumo com os custos das etapas do empreendimento
considerando as perdas dos insumos (SINAPI: mao de obra onerada
abril/2022)

Fonte: elaborado pelos autores.
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Ao comparar os resultados apresentados nas Figuras 21 e 22,
constata-se que o desconto maximo que poderia ser oferecido para esse
empreendimento ¢é de 13,032%. Esse percentual representa o custo total
das perdas dos insumos. Em outras palavras, em um cendrio ideal em que
todas as perdas fossem eliminadas, a economia maxima obtida na obra seria
de R$ 167.265,87.

Quando utilizada a base de dados desonerada, a diferenca entre
o or¢amento que considera as perdas e o orcamento em cenario “ideal”
(sem perdas — ap6s aplicagdo do método proposto) ¢ ainda menor. Nesse
caso, o custo final da obra, considerando as perdas, é de R$ 1.231.986,60,
enquanto o orgamento da obra, na segunda situacio, é de R$ 1.073.247,80,
resultando em uma economia de R$ 158.738,80, o que pode ser traduzido
em um desconto maximo admissivel de 12,885%.

A economia de escala é uma variavel importante a ser considerada
neste tipo de estudo. Entretanto, essa variavel ndo foi incluida na analise,
pois entende-se que ela depende diretamente da negocia¢ao entre a licitante
e o fornecedor dos insumos. Em outras palavras, o desconto real obtido por
meio da economia de escala independe de a¢des da Administracao Puablica.
Contudo, a apresentacio desse fato pela licitante pode servir como justificativa
para demonstrar a exequibilidade de determinado desconto ofertado.

CONCLUSAO

Este artigo abordou o fenémeno conhecido como a “maldi¢do do
vencedor” e destacou como a Nova Lei de Licitacdes e Contratos ainda nao
resolve efetivamente esse problema, ao nio estabelecer um limite maximo
de desconto que considere as particularidades de cada obra. A imposicio de
um limite determinfistico, aplicavel a qualquer obra publica, s6 seria viavel
se as licitantes tivessem tempo suficiente para analisar minuciosamente
projetos e or¢amentos. No entanto, o que frequentemente ocorre é um
comportamento inadequado por parte das empresas, que assumem riscos
excessivos, seja por falha analitica ou por escolha deliberada.

Esse comportamento compromete a execugdo dos contratos, obrigando
a Administracdo Publica a intervir com resgates técnicos e financeiros
para garantir a conclusio das obras, ou seja, aditivos contratuais. Apesar
da intenc¢do de beneficiar o interesse publico, a falta de compromisso dos
licitantes transforma o processo licitatério em uma competicdo de lances
desprovida de juizo técnico e governanga, com consequéncias graves para
o transcurso contratual, como a paralisacdo das obras ou a faléncia das
contratadas, podendo materializar-se.

Os lances que reduzem os precos devem ser respaldados por analises
técnicas objetivas, evitando descontos meramente matematicos. Durante
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uma licitacdo, a Administracdo Publica nao lida apenas com nimeros, mas
com servicos essenciais para atender as necessidades publicas. A falha na
avaliacio de elementos criticos, inclusive aqueles ocultos nas atividades da
obra, pode resultar, como ja dito anteriormente, em execu¢oes inadequadas
ou no abandono dos encargos contratuais.

A solugdo para esses impasses nao reside na ado¢ao de um desconto
méximo genérico, como proposto pela Lei n. 14.133/2021, mas na utilizacio
de ferramentas de orcamento que permitam estabelecer um limiar técnico e
realista para cada obra. A partir desse limiar, o gestor publico pode realizar
diligéncias junto a licitante, exigindo que ela comprove que o desconto ofertado
garante a exequibilidade da proposta. Isso porque ultrapassar os limites legais
de desconto leva apenas a presuncio de inexequibilidade, conforme destacado
no Acérdio n. 214/2025-Pleniario. Ha ainda a possibilidade, na fase de
elaboracdo do Estudo Técnico Preliminar, de alocar os riscos econdémicos
e financeiros a contratada, caso esta oferte um desconto superior ao obtido
com a aplicagdo do método em questao.

O método proposto neste estudo contribui para evitar a “maldicio do
vencedor” ao trazer simplicidade, transparéncia e embasamento técnico para
as decisOes dos gestores publicos, considerando as particularidades de cada
empreendimento. Como evidenciado na analise, ndo ha correlacio significativa
entre a magnitude dos descontos e a situagio final da obra (concluida ou paralisada),
mais um motivo que corrobora a ideia de presuncio de inexequibilidade.

Essa conclusio robustece a premissa da essencialidade em se estabelecer
um limiar técnico que possa subsidiar o gestor publico na fundamentacio de
pedidos de diligéncia junto as licitantes, mesmo quando o desconto ofertado
ndo exceda o limite normativo imposto pela NLLC. Tal abordagem se justifica
quando se considera que o custo administrativo da aplicagio do método proposto
¢ significativamente inferior ao 6nus decorrente de uma obra potencialmente
paralisada, ainda que essa comparagao possua um viés de natureza subjetiva.

A analise de legislagGes internacionais demonstra que a preocupacio
com a inexequibilidade de propostas e o equilibrio econdmico-financeiro é
uma pratica global. No Brasil, a NLLC representa um avanco ao estabelecer
critérios objetivos, mas ainda ha espaco para aprimoramentos, como a
adocdo de métodos analiticos que considerem as particularidades de cada
projeto. A proposta metodologica apresentada neste estudo visa preencher
essa lacuna, contribuindo para a eficiéncia, eficicia e sustentabilidade das
licitacGes de obras publicas.
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RESUMO: Empresas que estejam em crise econémico-financeira ou
em vias de ter sua faléncia decretada comumente precisam liquidar o seu
ativo, seja em prol do soerguimento, seja para o fim de pagamento dos
credores. Sendo possivel uma interse¢ao do direito da insolvéncia com
o direito antitruste, na medida em que os atos de liquidacdo do ativo
possam resultar, preenchidos os requisitos, em um ato de concentracio,
devendo submeter a apreciacio da operagio ao Conselho Administrativo
de Defesa Econémica (CADE). O tratamento da empresa em crise deve ser
especial, por isso criou-se a Teoria da Failing Firm Defense (FFD). A teoria
¢ suscitada como tese de defesa por agentes econémicos que precisam
realizar operacoes de concentracio e ndo conseguem preencher os requisitos
para a sua aprovacdo junto a autoridade antitruste, contudo, dadas as
condi¢bes financeiras ruins, pela adoc¢do da teoria, poderiam vislumbrar
um tratamento diferido. Tal teoria possui aplicacdo no Brasil, pois ja foi
examinada em diversos julgados do CADE, inclusive consta em sua Guia
de Analise de Atos de Concentra¢do Horizontal. O presente artigo pretende
examinar a incorporagdo da Teoria FFD no Brasil, especialmente nos
procedimentos perante o CADE, para compreender a andlise dos critérios
para a sua aplicagdo, utilizando uma abordagem dedutiva, apoiada em revisio
bibliografica e andlise de precedentes administrativos. A andlise contribui
para a comunidade juridica, pois fornece subsidios para conhecer os critérios.
Em conclusio, vé-se que houve a incorpora¢io da Teoria da FFD, o que
podera embasar a construcio das teses de defesa das empresas em crise.

PALAVRAS-CHAVE: Insolvéncia empresarial. Direito concorrencial.
Atos de concentragdo. CADE. Teoria da Failing Firm Defense.

ABSTRACT: Companies that are in economic and financial crisis or are
about to be declared bankrupt often need to liquidate their assets, either
to recover or to pay their creditors. It is possible for insolvency law to
intersect with antitrust law, since the liquidation of assets may result, if
the requirements are met, in an act of concentration, and the transaction
must be submitted for review to the Administrative Council for Economic
Defense (CADE). Companies in crisis must be treated in a special way,
which is why the Failing Firm Defense (FFD) Theory was created. The
theory is raised as a defense thesis by economic agents that need to carry
out concentration operations and are unable to meet the requirements for
their approval by the antitrust authority. However, given their bad financial
conditions, by adopting the theory, they could envision deferred treatment.
This theory is applicable in Brazil, as it has already been examined in several
CADE judgments and is also included in its Guide for Analysis of Acts of
Horizontal Concentration. This article aims to examine the incorporation
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of the FFD Theory in Brazil, especially in procedures before CADE, to
understand the analysis of the criteria for its application, using a deductive
approach, supported by a bibliographic review and analysis of administrative
precedents. The analysis contributes to the legal community, as it provides
subsidies for understanding the criteria. In conclusion, it is clear that the
FFD Theory has been incorporated, which may support the construction
of defense theses for companies in crisis.

KEYWORDS: Corporate insolvency. Competition law. Acts of concentration.
CADE. Failing Firm Defense Theory.

INTRODUCAO

O empresario individual e a sociedade empresaria, na dinamica
da economia e no desenvolvimento de suas atividades negociais, podem
experienciar uma situacdo de crise econémico-financeira ou até mesmo de
um estado falimentar. Nesse contexto, a Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de
2005 (Lei de Faléncias e Recuperacdo de Empresas — LRF), ird disciplinar
as regras pertinentes a recuperagao e a faléncia dessas empresas.

Importa atentar que a insolvéncia empresarial possui habitualmente um
momento de liquida¢ao de ativos. Explica-se: primeiramente, nas recuperagdes
judiciais, o devedor, ao apresentar o Plano de Recupera¢io nos autos, deverd no
corpo do documento, explicitar os meios de recuperacio, a fim de convencer
seus credores sobre a sua viabilidade econ6mica. Como meio de recuperagio,
a partir da leitura do art. 50, da LRF, apresentam-se as fusdes, incorporagio,
venda parcial dos bens, entre outros.

Desse modo, nas recuperagoes, é possivel vislumbrar a possibilidade
de ocorrer um ato de concentragdo, a partir, como visto, do Plano de
Recuperacio. Nao muito diferente, verifica-se na faléncia que, apds a sua
decretacio, tem como finalidade primordial a liquidacio do seu ativo para o
pagamento do passivo, podendo incorrer nessa venda dos ativos em hipétese
de configuracio de opera¢io de concentracio.

Por essa razao, claramente, visualiza-se a intersecao do direito empresarial
com o direito concorrencial, ja que a empresa insolvente podera ter, na liquidagdo
do ativo, a necessidade de submissao da operaciao ao CADE para sua aprovagao.

Nessa perspectiva, seria possivel que um ato de concentra¢ao almejado
por determinados agentes econdémicos, sendo um deles, uma empresa em
crise, venha a buscar a apreciagdo e autoriza¢io da opera¢ao junto a autoridade
antitruste. Contudo, ao ter seu pedido analisado, a autoridade poderia concluir
pela reprovacio devido a violagio a concorréncia. Nesse caso, se ocorresse a
reprovacio do ato, a empresa teria toda a saida dos seus ativos do mercado,
nao preservando em nada a estrutura ou sua fun¢io social.
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Por esse motivo, criou-se a Teoria da Failing Firm Defense, a qual torna
possivel a manutencdo da empresa ou a preserva¢io dos ativos no mercado,
pois “os critérios utilizados pelo CADE para a analise concorrencial poderiam
ser distendidos, de forma a se permitir operagdes que, normalmente, trariam
algum risco ao mercado” (Oliveira, 2011, p. 2). Nesse cenario, nota-se o
estabelecimento de um conflito entre os Principios da Livre Concorréncia e
os da Preservacdo da Empresa, sendo certo que esse ultimo teria verdadeira
prioridade em relagdo ao primeiro pela ado¢io da Teoria da FFD (Gongalves;
Pamplona, 2019, p. 3). O Brasil ja reconhece, em seus julgados do CADE,
a aplicacio da Teoria da FFD, inclusive consta no seu Guia para Analise de
Atos de Concentra¢cio Horizontal:

A pratica internacional e a jurisprudéncia do Cade tém adotado extrema
cautela na aplicagdo dessa teoria, restringido sua validade a casos em que
as requerentes comprovem, cumulativamente, a satisfacio das seguintes
condigbes: (i) Caso reprovada a operacio, a empresa sairia do mercado ou
ndo poderia cumprir suas obrigacoes financeiras em decorréncia de suas
dificuldades econémicas e financeiras; (ii) Caso reprovada a operagio,
os ativos da empresa ndo iriam permanecer no mercado, o que poderia
significar uma reducdo da oferta, um maior nivel de concentracio do
metcado e uma diminuicdo do bem-estar econémico 21; e (iii) Se a
empresa demonstrar que empreendeu esfor¢cos na busca de alternativas
com menor dano a concorréncia (por exemplo, por meio de compradores
alternativos ou de um processo de recuperagio judicial) e que ndo resta
outra solu¢do para a manutencio de suas atividades econdémicas que niao
a aprovacio da operacio (Brasil; CADE, 2016, p. 55).

O CADE, portanto, reconhece a FFD e ainda estabelece os requisitos
necessarios para a sua aplicacdo. Nessa proposta, o presente artigo pretende
analisar os critérios fixados na Guia para Andlise de Atos de Concentracio,
a fim de compreender a dindmica probatéria utilizada pelas empresas em
crise para viabilizar os atos de concentragio pretendidos.

A despeito do que ja foi escrito internacionalmente sobre o tema da
Failing Firm Defense, existem poucos trabalhos académicos que abordem o
aspecto probatério no caso concreto, analisando os julgados do CADE,
por isso o estudo ganha relevancia, podendo inclusive auxiliar na melhor
compreensio dos agentes econémicos de como devem demonstrar a
viabilidade da aplicacio da FFD. A pesquisa sera realizada por meio de uma
abordagem dedutiva, bem como de um exame bibliografico e de precedentes
administrativos do CADE.

A secio de n. 2 deste arrazoado apresenta um estudo sobre a interse¢do
da insolvéncia empresarial e o poder concorrencial, de modo a compreender
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melhor tanto a recuperacdo de empresas e faléncias quanto os atos de
concentragio; na se¢ao de n. 3, propde-se o exame da Teoria da FFD no
Direito Comparado, analisando sua origem e os critérios utilizados; apos,
na se¢do de n. 4, cuida-se da incorporagio da FFD e aplicacdo no ambito
do CADE; na secido de n. 5, a conclusio do trabalho.

1. AINTERSECAO DA INSOLVENCIA EMPRESARIAL
E O PODER CONCORRENCIAL

Os empresarios (individual e sociedade empresaria), no
desenvolvimento de suas atividades, por diversos fatores, podem adentrar
em crises econdmico-financeiras, as quais, a depender do grau de severidade,
implicardo para sua resolugdo, necessariamente, na proposi¢cio de uma
recuperac¢io judicial ou extrajudicial perante o Poder Judiciario, com o
fim de obter uma oportunidade de negociagao com os seus credores e, em
casos mais graves, restaria tdo somente a op¢ao de saida do mercado, com
a declaracgio da faléncia da empresa, o que teria como principal objetivo a
promocio da aliena¢io de todo o seu ativo para o pagamento do passivo
(universalidade de credores).

Na pesquisa elaborada pelo Serasa Experian (2024), com os dados
captados em féruns, varas de faléncias, Diarios Oficiais e da Justica dos
Estados no Brasil, ficou constatado que, no ano de 2023, ocorreu um aumento
de quase 70% dos pedidos de recuperacio judicial, mais de 1.400 solicita¢oes,
sendo o maior numero desde 2020. A pesquisa também indicou que o setor
malis afetado foi o de “servigos”, sendo considerado o protagonista na maior
parte dos pedidos, com 651 pedidos, seguido do “comércio”, com 379; da
“inddstria”, com 254; e o ultimo, o setor “primario”, com 121.

Em relagao aos pedidos de faléncia, a pesquisa revelou que houve
um aumento consideravel em 2023, sendo 983 pedidos, correspondendo ao
crescimento de 13,5% em comparacio com o ano de 2022 (866 pedidos).
E aqui, mais uma vez, o setor com o maior nimero de pedidos foi o de
“servicos”, com 373, emp0s, tem-se, na sequéncia, o setor da “industria”
(311), “comércio” (292) e “primario” (7).

Ao observar o levantamento estatistico antetrior, torna-se evidente
a importancia do estudo das empresas em crise, principalmente em vista
do relevante papel no contexto social, pois “o estilo de vida da sociedade
contemporanea simplesmente nao existiria sem as empresas e as externalidades
(positivas e negativas) que decorrem desse fend6meno multifacetado” (Scalzilli,
Spinelli e Tellechea, 2023). Sendo certo que os institutos da recuperag¢io de
empresas e faléncias, dispostos na Lei n. 11.101/05, foram criados pelo Estado
justamente para solucionar a crise empresarial, em maxima observancia aos
Principios da Preservacido da Empresa e da Funcdo Social, de modo a dar
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ferramentas para o soerguimento das viaveis ou mesmo, de modo dréstico,
retirar do mercado as que sdo inviaveis.

E importante considerar que a empresa em crise pode estar inserida
em diversos contextos que envolvem a dinamica empresarial, cabendo,
neste trabalho, uma analise de uma das possiveis interse¢des entre o direito
empresarial e o poder concorrencial com a insolvéncia empresarial e os atos de
concentra¢io: a Teoria da Failing Firm Defense. Desse modo, para uma melhor
compreensio, ha que se conhecer, primeiramente, as principais defini¢oes
da insolvéncia empresarial, bem como determinar o que corresponderia a
um ato de concentracao e o seu procedimento.

De inicio, estabelece-se que a recuperacio judicial tem como principal
objetivo tornar viavel o soerguimento da empresa, com a superaciao da
crise economico-financeira, com intuito de viabilizar a “(...) manutencdo
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preserva¢do da empresa, sua funcao social
e o estimulo 2 atividade econémica” (Brasil, 2005). Em suma, segundo
Scalzilli, Spinelli e Tellechea (2023, p. 147), trata-se de um procedimento
direcionado ao devedor empresario que precisa renegociar com uma
universalidade de credores todo o seu passivo, constituido pelo legislador
para solucionar crises mais complexas, e, por tal razio, alcan¢a a maioria
dos créditos.

Nesse ambito, ainda se pode contar com a recupera¢io extrajudicial,
presente no art. 161 e seguintes da Lei n. 11.101/05. Nessa espécie de
procedimento, firma-se também como propésito o de promover o
soerguimento do devedor, contudo, estaria-se diante de um procedimento
hibrido, pois apenas o Plano do devedor precisaria da homologacio do
Poder Judiciario, “uma vez homologado o plano, o processo é encerrado, e
as obrigacGes devem ser cumpridas extrajudicialmente” (Scalzilli, Spinelli
e Tellechea, 2023, p. 148).

Sem adentrar integralmente no aspecto procedimental da recuperacio
de empresas, é necessario dizer que o empresario, como ja dito, pretende,
com o processo, tenegociar com os seus credores e, para tanto, em ambas as
espécies (judicial e extrajudicial), apresentara um Plano de Recuperacao. Nesse
Plano, em andlise superficial, o devedor ira expor a forma como pretende
adimplir os seus credores, bem como tentard demonstrar a sua viabilidade
economica, informando como sera possivel paga-los, assim, firmando um
convencimento a fim de que seja aprovado o referido Plano.

Nesse contexto, ha que se ressaltar que, no art. 50 da Lei de Recuperagio
de Empresas (Brasil, 2005), existe a previsao, de modo exemplificativo, dos
mais variados meios de alcangar a recuperacdo da empresa, 0s quals nos
interessa, para os fins deste trabalho, destacar alguns: a cisdo, incorporacio,
fusdo, venda parcial dos bens, entre outros:
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() a LRF trouxe, em seu artigo 50, um rol meramente exemplificativo de
mecanismos a serem utilizados pelo devedor para a superagio da crise.
Ou seja, afora os diversos meios de recuperagio judicial expressamente
previstos no artigo 50, o legislador autorizou que outros fossem criados
e empregados na reestrutura¢do e saneamento da crise da empresa, bem
como a possibilidade de combinacio, pelo devedor, de dois ou mais
meios (Rosa, 2022, p. 53).

Percebe-se assim que, em alguns meios de recuperacio judicial
indicados na legislacio empresarial, podendo ainda ser aventado qualquer
outro pelo devedor, existe a possibilidade de corresponderem a um ato de
concentragao regulado pela legislacdo concorrencial. Visto assim o ponto
de intersecdo no procedimento da recupera¢iao de empresas, agora cabe
analisar em que momento surge o encontro no procedimento da faléncia
em relacgdo ao diteito antitruste.

A faléncia também ¢é um procedimento concursal, contudo, possui uma
finalidade primordial de liquidagao do ativo para o pagamento do passivo.
Nesse processo, o devedor possui uma crise irreversivel, ou seja, ndo consegue
malis realizar o soerguimento, sendo, portanto, economicamente inviavel:

Em linha gerais, uma vez decretada a quebra, ¢ nomeado um administrador
judicial para liquidar organizada e sequencialmente o patrimoénio do
falido: isto €, para arrecadar os seus bens, avalia-los, aliena-los e, com o
produto da venda, pagar aos credores, conforme as prioridades legalmente
estabelecidas (Scalzilli; Spinelli; Tellechea, 2023, p. 149).

Dessa forma, é certo que, ap6s a declaracdo de faléncia da empresa,
se houver bens, o administrador judicial iniciard a fase de arrecadacio e, ja
tendo arrecadado e avaliados tais bens, adentra-se a fase de alienacao do

ativo, nesse caso, o art. 140 da Lei n. 11.101/05 (Brasil, 2005) estabelece a
forma e a ordem de preferéncia:

I — alienacdo da empresa, com a venda de seus estabelecimentos em
bloco; II — alienagao da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades
produtivas isoladamente; ITT —alienacdo em bloco dos bens que integram
cada um dos estabelecimentos do devedor; IV — alienacio dos bens
individualmente considerados.

As modalidades previstas na LRF buscam, por um outro angulo,
cumprir o Principio da Preservacdo da Empresa, sendo, portanto, “mediante
manutencao da organizacio de bens preexistentes do devedor, para exploragio
por um novo empresario” (Rosa, 2022, p. 55). Aqui, indubitavelmente, se
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quer proteger a estrutura empresarial, por isso, facilmente no processo de
faléncia se identifica a possibilidade de as modalidades de alienacio do ativo
corresponderem a um ato de concentra¢io disposto na Lei n. 12.529/2011.

Para finalizar a compreensiao do ambito da intersecio da insolvéncia
empresarial com o direito concorrencial, ha que se examinar brevemente,
nesse momento, o0 que vém a ser os atos de concentracio, regulados na
legislacio antitruste, em especial no Titulo VII, Capitulo 1.

A Lein. 12.529/11 preconiza que o ato de concentragio pode acontecer
quando duas ou mais empresas que antes eram diversas se fundem; quando
uma ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra ou
troca de a¢Oes, quotas, titulos ou valores mobilidrios conversiveis em acoes,
ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por qualquer outro
meio ou modo de controle ou partes de uma ou outras empresas; uma ou
malis empresas incorporam outras empresas; ou, ainda, duas ou mais empresas
perfazem um contrato associativo, consorcio ou joint venture (Brasil, 2011).

Desse modo, o ato de concentrago, por si s6, na dinamica empresarial,
¢ natural que ocorra, inclusive, Paula Forgioni (2024, p. 422) elencou, em
sua obra, as vantagens nesse tipo de operacio, dividindo-as em trés grupos.
No primeiro grupo, revela-se quanto a organizagio interna: o ato pode
aumentar o maquindrio e o progresso técnico; reduzir gastos; diminuir perdas
no processo de producio; além de reduzir o risco na obtencdo de capitais.

No segundo grupo, em relacdo a posicao da empresa envolvida no
mercado: gera o fortalecimento da relagdo com os fornecedores (horizontais);
a facilitacdo na obtencio de crédito no mercado de capitais; uma atracao na
busca por mio de obra qualificada; e uma melhora nos investimentos com
publicidade. E, por fim, no terceiro grupo, ressalta o aumento do poder da
empresa no que se refere ao Estado. Ha, ainda, que ressaltar o aumento do
grau de competitividade no mercado globalizado.

Com efeito, o ato de concentragio ¢ um fendmeno proprio das relagoes
empresariais, contudo, em determinadas situac¢oes, pode causar violagdes ao
Principio da Concorréncia, por isso, nesse passo, caracterizado o surgimento
do ato de concentragio, ha que se perpassar a andlise sobre se o ato deve ou
nio ser submetido a apreciacio do CADE, pois nio sera qualquer operagiao
que ird precisar alcangar, obrigatoriamente, a sua autoriza¢do da autarquia
para se efetivar.

Assim, a Lei antitruste estabelece, no art. 88, que é necessario,
cumulativamente, que pelo menos um dos grupos envolvidos na opera¢iao
tenha registrado, em seu ultimo balango, o faturamento bruto anual ou volume
de negdbcios total no pais, em ano anterior a concentra¢io, o equivalente ou
superior a quatrocentos milhdes de reais; e que pelo menos um outro grupo
envolvido na operacio tenha registrado, no tltimo balanco, faturamento bruto
anual ou volume de negécios total no pafs, no ano anterior a operagao, o
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equivalente ou superior a trinta milhoes de reais (Brasil, 2011). Acrescente-se
que os valores poderdo ser alterados por recomendacio do CADE, sendo certo
que houve uma alteragio desses valores a partir da Portaria Interministerial
n. 994, de 30 de maio de 2012, passando a constar setecentos e cinquenta
milhées de reais para hipétese do inciso I, e, por sua vez, para o inciso 11,
o valor de setenta e cinco milhGes de reais (Brasil, 2012).

Importa dizer que o exame do CADE deve ocorrer antes da operagio,
pois, caso ocorra uma violagiao dessa regra, as partes envolvidas podem
sofrer multas pecuniarias, além da nulidade do ato, conforme art. 88, § 3°
da Lei n. 12.529/11. Para o estudo deste artigo cientifico, é primordial ter
conhecimento de que a operagido serd proibida pelo CADE se resultar em
extin¢do da concorréncia “(..) em parte substancial de mercado relevante,
que possam criar ou reforcar uma posicdo dominante ou que possam resultar
na dominacao de metrcado relevante de bens ou servicos” (Brasil, 2011). Por
outro lado, a Lei antitruste, ird abrir uma exce¢do quando a sua proibicdo
implicar:

§ 60 Os atos a que se refere o § 50 deste artigo poderio ser autorizados,
desde que sejam observados os limites estritamente necessarios para
atingir os seguintes objetivos: I - cumulada ou alternativamente: a)
aumentar a produtividade ou a competitividade; b) melhorar a qualidade
de bens ou servicos; ou ¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento
tecnologico ou econdmico; e IT - sejam repassados aos consumidores
parte relevante dos beneficios decorrentes (Brasil, 2011).

Assim sendo, € necessario realizar o regular enquadramento da
operagio de concentracio, de modo que, apenas estando nesses parametros em
torno do objeto (fusdo, incorporacio, consorcio...) e das partes envolvidas (a
exemplo dos valores de faturamento), possa entdo ser submetida a apreciagao
prévia do CADE.

Além disso, como visto, a andlise deve ser pormenorizada, e, no
aspecto geral, deve ater-se se 0 ato provocard uma violagdo ao Principio
da Livre Concorréncia, e, mesmo estando nesse cenario, excetua-se a
proibicio diante de uma realidade de eficiéncia nos aspectos, em suma,
de produtividade, competitividade, uma melhora na qualidade de bens ou
servicos, desenvolvimento tecnolégico ou econdémico ou beneficios aos
consumidores.

Com efeito, a partir de uma brevissima definicdo dos atos de
concentragao, resta aclarada a possibilidade de inser¢ao, em processos de
recuperac¢ao de empresas e faléncia, dessa operacionaliza¢io, seja como meio
para o soerguimento, seja para tdo somente visualizar a realizacdo do ativo,
e ainda a necessidade de obrigatéria submissao ao CADE:
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Assim sendo, quando a materializacdo do principio da preservacio da
empresa, em processos de recuperacio judicial ou de faléncia, se der por
meio de operagdes que se enquadrem como atos de concentragdo, se
estara diante da incidéncia de regras juridicas de ramos distintos de estudo
sobre um mesmo evento juridico. Ou seja, este mesmo negdcio juridico
sera regulado pela legislacao falimentar e pela legislacdo antitruste. Do
que se concluiu que, no caso concreto, se estara diante da intersec¢io
entre a LRF e a LC (Rosa, 2022, p. 64).

Nesse momento, diante desse panorama da insolvéncia empresarial
e da possibilidade de encontro com o direito concorrencial, cabe conhecer
a teoria construida pelas empresas em crise na defesa da efetivacio
do ato de concentraciao almejado quando nido cumprir os requisitos
estabelecidos pela Lei Antitruste: a Faling Firm Defense. No topico seguinte,
serd estabelecida a sua origem, bem assim como se da sua aplica¢dao no
direito comparado.

2. A TEORIA DA FAILING FIRM DEFENSE E SUA
APLICACAO NO DIREITO COMPARADO

No ano de 1930, nos Estados Unidos, houve o julgamento do caso da
International Shoe Co. v. FTC, 280 U.S. 291 (Estados Unidos da América, 1930),
sendo considerado o nascedouro da Teoria da FFD. Ha que se compreender
que a “International Shoe” adquiriu todas as acdes da W.H. McEhvain Company
e, por tal fato, foi acusada pela FTC (Federal Trade Commission) de redugio
substancial da concorréncia e de impacto no comércio interestadual, de
modo a violar a Se¢do 7 da Lei Clayton. Tal secio estabelece a proibicio de
que uma empresa adquira as a¢oes de outra quando isso provocar a reducio
da concorréncia entre elas ou restrinja o comércio na regiao.

A Suprema Corte decidiu a favor da International Shoe argumentando, em
suma, que nao havia concorréncia entre as duas empresas, pois os produtos
vendidos eram bem diversos; a inten¢do da aquisi¢do nio foi a redugao da
concorréncia, mas sim garantir a continuidade das operagdes ¢ melhorar a
eficiéncia produtiva; e, como argumento mais importante para a construcao
da Teoria da FFD, as circunstincias desesperadoras financeiras da empresa
McEhvain Company, correndo sérios riscos de ter sua faléncia decretada. A
aquisicdo viria como o unico remédio para os acionistas e a comunidade
em que a empresa operava.

O caso da International Shoe foi o primeiro alidar, de forma clara, com
uma empresa em crise inserida na operagao de um ato de concentragio, em
que o argumento crucial a favor da sua concretiza¢io foi a circunstancia
econémica ruim da empresa. Por outro lado, houve um segundo caso e, nesse,
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de modo diverso, houve a organizacio, pela Suprema Corte, dos requisitos
para aplicacdo da teoria que se chamaria Failing Firm Defense.

No caso Citigen Publishing Co. v. United States (Estados Unidos da
América, 1969), os dois unicos jornais diarios de Tucson (Arizona), o “Citizen”
e 0 “Star”, queriam fazer um acordo que acabaria com a competi¢do existente
entre eles, de modo que ocorreria a fixacio de precos, a divisao de lucros e o
controle de mercado. Em vista desse acordo, as empresas foram acusadas pelo
governo de violacao do Sherman Act (restricao do comércio e monopolizacio)
e Clayton Act (diminuicdo da concorréncia).

Nio houve o deferimento da opera¢io pela Suprema Corte, mas, no
julgado, ficaram claramente exposto os requisitos necessarios para aplicagiao
da FFD, sendo, a época, os seguintes: imediata probabilidade de faléncia,
auséncia de compradores alternativos e reorganiza¢io niao viavel. Ressalte-se
que, no caso histérico da Citizen, houve o acréscimo de um terceiro requisito,
em comparagao com o caso da International Shoe, o qual seria a impossibilidade
de reestruturacio pela recuperacio ou faléncia (Lopez-Galdos, 2016, p. 8).

O 6nus da prova recairia sobre a empresa, no caso, a “Citizer”” nao
provou que a faléncia estava em vias de acontecer, que sé poderia ser comprada
pelo jornal “Star” e, por ultimo, nem houve a exploracdo suficiente da
possibilidade de reestruturacio (Estados Unidos da América, 1969).

Os requisitos firmados foram utilizados para construir, em 1992 (com
revisdo em 1997), o Guia Americano para esse tipo de operacio: o Horizontal
Merger Guidelines. Nesse cenario, houve a fixacio, como diretrizes, para esse
ato: a impossibilidade de a empresa cumprir suas obrigacGes; a inviabilidade
da reestruturacio; a falta de interesse de outros compradores em seus ativos,
de modo a nio violar a concorréncia; a saida dos ativos, sem que ocorra a
operac¢io (Gongalves; Pamplona, 2019, p. 19). Em 2010, o governo americano
publica uma nova edi¢do do seu Guia e trata da aplicacdo da FFD:

As Agéncias normalmente nio creditam reivindica¢Ges de que os ativos
da empresa em situacdo de insolvéncia sairiam do mercado relevante,
a menos que todas as seguintes circunstiancias sejam satisfeitas: (1) a
empresa alegadamente em situagdo de insolvéncia nio seria capaz de
cumprir as suas obrigacdes financeiras num futuro préximo; (2) ndao
seria capaz de se reorganizar com sucesso ao abrigo do Capitulo 11 da
Lei de Faléncias; e (3) fez esforcos de boa-fé, sem sucesso, para obter
ofertas alternativas razoaveis que manteriam os seus ativos tangfveis e
intangfveis no mercado relevante e representariam um perigo menos
grave para a concorréncia do que a fusdo proposta. (..) As Agéncias
nio creditam normalmente créditos de que os ativos de uma divisdo
sairiam do mercado relevante num futuro préximo, a menos que sejam
satisfeitas ambas as seguintes condi¢des: (1) aplicando regras de reparticao
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de custos que reflitam os verdadeiros custos econémicos, a divisao
tem um resultado persistentemente negativo fluxo de caixa em uma
base operacional, e tal fluxo de caixa negativo nio é economicamente
justificado para a empresa por beneficios como vendas adicionais em
mercados complementares ou maior boa vontade do cliente; e (2) o
proprietario da divisdo falida fez um acordo de boa-fé sem sucesso
esforcos para obter ofertas alternativas razoaveis que mantenham os
seus ativos tangfveis e intangiveis no mercado relevante e representem
um perigo menos grave para a concorréncia do que a aquisicdo proposta.
(Estados Unidos da América, 2010, p. 35, traducdo nossa)

Tem-se, portanto, a apresentacido dos requisitos da Teoria da FFD
necessarios para a sua aplicaciao no ambito do direito americano. Perpassado
o exame da origem, bem como dos requisitos que foram fixados no direito
concorrencial americano, nesse momento, € interessante verificar como a
defesa da empresa insolvente ocorre em outras jurisdi¢Ges.

A Unido Europeia, com o Guia de Concentra¢oes Horizontais Europeu
(Guidelines on the Assessment of Horizontal Mergers Under the Council Regulation on
the Control of Concentrations Between Undertakings), o qual trata das diretrizes
para aplicagdo da FFD, firmado em 2004, estabeleceu o cumprimento das
seguintes condi¢des: a empresa supostamente em faléncia seria forcada a
sair do mercado, caso nio seja adquirida; ndo ha comprador alternativo, que
reduza a violag¢do da concorréncia; os ativos da empresa sairdo do mercado
sem a operacao (Rosa, 2022, p. 112-113):

No que tange a Unido Europeia, a teoria da failing firm, naquele continente,
também denominada de rescue merger, encontra previsio no Guia de
Concentra¢oes Horizontais de 2004, com requisitos muito semelhantes
aos consagrados na legislagdo norte-americana, como impossibilidade
de honrar com as obrigacGes financeiras, inexisténcia de alternativa
que ndo represente prejuizo ao ambiente concorrencial e a provavel
saida dos ativos do mercado na hipétese de negativa da operacdo (Lima
Filho, 2017, p. 4).

No Reino Unido, os critérios constantes no seu Guia de Concentracoes
(Competition Commission) seriam: “(i) a inevitabilidade da saida da empresa
em crise, (ii) se existe alternativa menos anticompetitiva e, finalmente, (iii)
os cenarios de mercado com e sem a operagdao” (Oliveira, 2014, p. 84). Na
Alemanha, exige-se, para a adoc¢ao do FFD das partes, cumprirem: uma das
empresas precisa estar proxima de uma faléncia; nao haver alternativa mais
pro-competitiva; que as empresas em crise, com ou sem operagao, sejam
absorvidas pela adquirente (Oliveira, 2014, p. 85).
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Existem outros pafses passiveis de estudo dos critérios utilizados para
a aplicacao da Failing Firm Defense, contudo, o presente trabalho nio tem
a inten¢ao de apresentar todos os guias dos pafses quanto a esse aspecto,
mas, sim, demonstrar, por meio desse panorama, a semelhanca dos critérios
adotados, além de depreender a sua inaugurac¢io no direito americano. Dito
isso, nesse momento, é necessario buscar conhecer a forma como o Brasil
recepcionou a Teoria da FFD, assim como tem sido sua aplica¢do nos casos
submetidos a analise do CADE.

3. A INCORPORACAO DA TEORIA NO DIREITO
BRASILEIRO E A SUA APLICACAO NO AMBITO DO
CADE

Como visto nas se¢Oes anteriores, a Teoria da Fazling Firm Defense, ou a
defesa da empresa em crise, propde que, em determinadas circunstancias, a
aquisi¢ao de uma empresa falida por outra possa ser permitida, ou seja, que a
autoridade antitruste concorde com a opera¢io, mesmo que haja um aumento
da concentragio de mercado e potencialmente se reduza a concorréncia. No
Brasil, a aplicacdo dessa teoria no controle de atos de concentragio realizado
pelo CADE envolve a analise de requisitos.

Cabe ressaltar as diretrizes para o emprego da FFD no Brasil, expostas
no Guia para Anadlise de Atos de Concentracio Horizontal, como ja visto
em sec¢do anterior. Sendo valida a sua rememoracido, tem-se, portanto,
cumulativamente, o seguinte: se negada a concentra¢io, a empresa em crise
sairia do mercado ou ndo poderia cumprir suas obrigacGes financeiras em
vista da crise econoémico-financeira; sem a autorizag¢ao para a concentracio,
os ativos da empresa sairiam do mercado, de modo a diminuir o bem-estar
econdmico, reduzir a oferta e gerar uma maior concentraciao de mercado; a
empresa em crise tem de demonstrar esforcos para encontrar alternativa com
o menor prejuizo a concorréncia. O Guia quanto a este Gltimo requisito sugere
compradores alternativos ou até mesmo o protocolo de uma recuperacio
judicial (Brasil, 2016, p. 55).

No Brasil, o primeiro caso a ter a matéria discutida foi no ato de
concentra¢io n. 0016/1994, o qual tinha como parte a Siderurgica Laisa S/A
(Grupo Gerdau) e a Cia. Siderurgica Pains (Grupo Korftf GmbH). Nesse caso,
a tese da FFD acabou sendo afastada, pois nao ficou provado o estado de
insolvéncia da Cia. Sidertrgica Pains, apesar disso, a operacdo obteve parcial
aprovagdao. Empés, houve nova apreciacio da matéria no ato de concentragao
n. 0044/1995, julgado em 1997, o qual envolvia a aquisicio de ativos da
empresa Mendes Junior Siderurgia S.A. pela Siderirgica Belgo-Mineira. Na
ocasido, a teoria foi igualmente descartada, embora o ato tenha sido aprovado,
ja que os conselheiros entenderam que nio houve a demonstragao de que
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a empresa buscou outros compradores razodveis para a compra e nao ficou
claro se os ativos sairiam mesmo do mercado (Oliveira, 2014, p. 104-105).

Importa dizer, segundo Oliveira (2014, p. 106), que, em outros casos,
a teoria foi aventada, porém rejeitada, muito embora tal fato ndo prejudicasse
a aprovacao do ato. Em algumas situa¢des, houve a rejeicio face a nao
demonstracdo de que os ativos foram oferecidos a outras empresas (A.C.
0092/1996; A.C. 08012.007374/1997-34), ou de que nio estivesse realmente
em situacio insolvéncia (A.C 0084/1996):

Diversos casos que passaram pelo CADE ensejaram a discussao sobre a
aplicacdo da teoria da empresa insolvente, a saber: Companhia Sidertrgica
Belgo-Mineira, Belgo-Mineira Participag¢ao, Industria e Comércio Ltda.
e Mendes Junior Siderurgia S.A.; COFAP — Companhia Fabricadora
de Pecas, MAHLE Gmbh e Metal Leve; BAESA — Buenos Aires
Embotelladora S.A., Pepsico — Pepsico Inc. e Companhia Cervejaria
Brahma; Companhia Brasileira de Cartuchos e Amadeu Rossi S.A.
Metalargica e Municoes; TAM Linhas Aéreas S.A. e Pantanal Linhas
Aéreas S.A., entre outros (Lima Filho, 2017, p. 12).

Quanto aos casos de aplicacio efetiva da Teoria da Empresa Falida
no Brasil, é possivel indicar o julgamento do Ato de Concentragio n.
08012.014340/2007-75, como o caso em que foi expressamente utilizada a
teoria. Tal julgamento tratou da aquisi¢ao, pela Votorantim Metais Zinco
S/A, dos direitos minerarios da Massa Falida de Mineracido Areiense S/A.
Naquele momento, o CADE determinou que, mesmo com a concentragao
econOmica resultante, a operagdo deveria ser autorizada, pois todas as
alternativas menos prejudiciais a concorréncia foram tentadas sem sucesso.
A rejeicao da operagdo implicaria a ndo utilizagdo dos direitos minerarios
negociados, considerando a faléncia da empresa que os possufa (Mendes;
Matias, 2018, p. 21). E importante a observacio feita por Oliveira (2014, p.
107) sobre esse caso:

Deve-se observar, entretanto, que o caso nio tratava exatamente de uma
failing company, mas sim do que se pode chamar de uma fazled company. A
aquisi¢ao realizada pela Votorantim era de ativos referentes a uma massa
falida, portanto empresa jd inoperante. A teoria da failing firm, nas mais
variadas jurisdices até aqui estudadas, nio exige que a situagdo de crise
empresarial chegue a tal ponto para poder ser considerada legitima a
concentraciao economica.

Tendo essa perspectiva, hd que se analisar um caso de forma minudente
a fim de conhecer os meios e fundamentos utilizados pela autoridade
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antitruste quando da apreciacdo da opera¢io: o Ato de Concentracio n.
08700.00726/2021-08. Nesse ato, no qual figuraram como requerentes as
empresas Oi S.A. (Oi), Claro S.A. (Claro) e a Telefonica S.A. (Telefonica) e
Tim S.A (Tim), tinha como objeto a alienacio dos ativos méveis do Grupo
Oi para a Claro, Telefonica e Tim. E vilido dizer que o Grupo Oi havia
requerido a recuperagio judicial, com fundamento na Lei n. 11.101/05.

Nesse contexto, importa mencionar que, no voto da conselheira
Lenisa Rodrigues Prado, de 15/02/2022 (Brasil, 2022), sobtre o ato de
concentragdo, merece aten¢do o exame do qual se depreende que, iz casu, a
empresa Oi possuia um risco de se tornar insolvente e ndo conseguir honrar
suas obrigac¢des; a Oi demonstrou boa-fé, por meio de um rito judicial, ao
buscar outros compradores, restando apenas os atuais; além disso, a nao
autoriza¢io da opera¢io ocasionaria a saida dos ativos da Oi do mercado,
de modo a prejudicar consumidores e a competicdo entre outras empresas.
O voto em momento algum faz mencao a Teoria da FFD, mas, como visto,
faz o regular exame dos seus critérios.

E valido pontuar que, na apreciacio, acrescentou-se que, a partir dos
documentos validados por laudos de acompanhamento econémico-financeiro
oriundos do processo de recuperacgio judicial da Oi, ficou demonstrado
claramente que, sem a efetivagdo da operacio, a situa¢io ficaria incontrolavel,
podendo resultar na faléncia, de modo a ocasionar a inexisténcia futura de
recursos financeiros “(..) para a realizacdo de novos investimentos, como
também nio sera possivel garantir a sustentabilidade operacional de todos
os servicos do Grupo Oi, com fortes impactos no mercado nacional de
telecomunicac¢Ses” (Brasil; CADE, 2019, p. 5). O voto ainda contou com
uma andlise de um cenario hipotético de insolvéncia do Grupo Oi:

Mais especificamente, em um cenario de insolvéncia do Grupo Oi,
haveria (i) impacto em empregos diretos (aproximadamente, 38.000
colaboradores) e indiretos (aproximadamente 91.000 empregos); (ii)
possivel sucateamento de todos os ativos do Grupo Oi, em especial de sua
infraestrutura de rede de telecomunicag¢des; (iif) impacto fiscal da ordem
de R$ 5 bilhoes ao ano; e (iv) descontinuidade dos servigos prestados pela
O1, com prejuizos para inimeros outros servigos essenciais, como, por
exemplo, pagamentos eletronicos, compras online, sistemas previdenciario
e financeiro, estabelecimentos de saude, educacio, seguranca publica,
agéncias dos correios e postos de atendimento bancarios. (Brasil; CADE,

2019, p. 5)
Ha que se destacar que, em um aspecto geral, o voto foi fundamentado

na necessidade de evitar impactos econémicos e sociais adversos que poderiam
resultar da insolvéncia do Grupo Oi. O voto destacou a importincia de
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preservar empregos, a infraestrutura e a continuidade de servigos essenciais,
além de garantir um mercado competitivo e equilibrado. Assim, ao final, o
voto foi pela aprovacio do ato de concentra¢io, impondo algumas condi¢oes,
tais como um acordo para garantir a execugdo dos compromissos para
finalizar a operacao; adocdo de critérios para a precificagdo dos servicos;
abertura de inquérito, bem como de processo interno disciplinar.

Por fim, é possivel verificar, no estudo do Parecer do A.C. da Oi
(Brasil, 2021), que muito embora a Teoria da FFD nio seja explicitamente
mencionada, a anilise do CADE reconhece a situacdo financeira critica
da Oi e a necessidade de uma solu¢ao que mantenha a estabilidade dos
servicos de telecomunica¢bes no Brasil. A opera¢do foi aprovada com
restricOes, assegurando que os beneficios superam os potenciais danos a
concorréncia.

CONCLUSAO

Em conclusio, hd que se destacar que a Teoria da FFD ¢é essencial para
permitir a continuidade das atividades da empresa em crise que, de outra
forma, ndo conseguiria atender aos requisitos tradicionais para a aprovacao
de atos de concentracao. A aplicacdo dessa teoria € vital para equilibrar os
Principios de Preservacdo da Empresa e da Livre Concorréncia, especialmente
em situagdes em que a faléncia de uma empresa poderia resultar em impactos
econdmicos e sociais significativos.

O estudo evidencia que, no Brasil, o CADE ja reconhece a Teoria
da FFD e a inseriu em suas diretrizes para andlise de atos de concentracio
horizontal. No entanto, a aplicagdo pratica da teoria requer a comprovagao
cumulativa de critérios: a empresa deve demonstrar que, caso a operacao seja
reprovada, ela ndo podera continuar operando devido as suas dificuldades
financeiras; a empresa deve provar que nao ha outras opg¢des viaveis que
causem menos danos a concorréncia, como a venda para outros compradores
ou processos de recuperac¢io judicial; e deve ser evidenciado que, sem a
aprovacio da operacio, os ativos da empresa sairdo do mercado, resultando
em uma maior concentrac¢io e reducio da oferta.

Além disso, sublinha-se que a Teoria da FFD foi aplicada em diversos
casos no CADE, como na aquisi¢ao dos ativos méveis do Grupo Oi pela
Claro, Telefonica e Tim, sendo fundamental para justificar a operagao devido
a situacdo financeira critica da Oi.

Registre-se pela andlise que, para uma aplicacdo mais eficaz da Teoria
da FFD no Brasil, é necessario um conjunto claro de meios probatérios que
possam ser utilizados pelas empresas para demonstrar os critérios exigidos,
e isso inclui laudos econdémicos, documentos financeiros e relatorios de
acompanhamento que comprovem as condi¢es da teoria.

64 |



Fabio Campelo Conrado de Holanda
Lise Barroso

Por fim, ¢ preciso refor¢ar aimportancia de um aprofundado e estudo
sobre a FFD no Brasil, considerando os precedentes do CADE, a fim de
fornecer uma base sélida de orientagdo para as empresas em crise € seus
defensores juridicos, permitindo que opera¢des de concentracdo sejam
aprovadas mesmo em condi¢oes adversas, desde que cumpridos os critérios
estabelecidos pelo CADE.
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RESUMO: A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou a Doutrina da
Protecao Integral, mas nio foi capaz de mitigar o processo de estigmatiza¢do
de criangas e adolescentes privados de liberdade, o que remonta a Doutrina
Menorista, inaugurada formalmente em 1927, com o Cédigo de Mello Mattos,
e reproduzida atualmente no contexto socioeducacional. O presente trabalho
tem como objetivo analisar o processo de estigmatiza¢io de adolescentes
que cumprem medida socioeducativa de internacio. Inicialmente, buscou-
se compreender o processo de estigmatizacdo da adolescéncia, passando
pelos Codigos de Menores de 1927 e 1979, até adentrar na Doutrina da
Protecido Integral e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).
Posteriormente, estudou-se a estigmatizagao social e institucional praticada
contra adolescentes que cumprem medida socioeducativa de internacio.
Para tanto, foi realizada uma revisao de literatura, dialogando com autores
que discutem a tematica, bem como foram utilizados, de forma subsidiaria,
textos normativos que versam sobre os direitos de criancas e adolescentes
no Brasil. Foi possivel concluir que ha, desde os Codigos de Menores (1927
e 1979), um processo de estigmatizacdo contra adolescentes em situagao
de vulnerabilidade, e isso é potencializado quando esses sujeitos praticam
ato infracional e cumprem medida socioeducativa de internacio.

PALAVRAS-CHAVE: Adolescentes. Ato infracional. Estigmatizacio.
Internacio. Socioeducacio.

ABSTRACT: The Federal Constitution of 1988 inaugurated the Doctrine of
Integral Protection, but was not able to mitigate the process of stigmatization
of children and adolescents deprived of liberty, which dates back to the
Minorist Doctrine, formally inaugurated in 1927, with the Code by Mello
Mattos and currently reproduced in the socio-educational context. The
present work aims to analyze the process of stigmatization of adolescents
who undergo socio-educational hospitalization measures. Initially, we
understand the process of stigmatization of adolescence, going through
the Minor Codes of 1927 and 1979, until we enter the Doctrine of Integral
Protection and the Statute of Children and Adolescents (ECA). Subsequently,
we studied the social and institutional stigmatization practiced against
adolescents who completed a socio-educational hospitalization measure.
To this end, we carried out a literature review, dialoguing with authors who
discuss the topic, as well as using, in a subsidiary way, normative texts that
deal with the rights of children and adolescents in Brazil. It was possible to
conclude that there has been, since the Codes for Minors (1927 and 1979),
a process of stigmatization against adolescents in vulnerable situations, and
this is heightened when these subjects commit an infraction and comply
with a socio-educational measure of admission.
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INTRODUCAO

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) romperem com as concepgoes estigmatizantes dos Codigos
de Menores de 1927 € 1979, ainda hoje percebemos um movimento no sentido de
afastar a Doutrina da Prote¢io Integral e (re)implantar a Doutrina Menorista que,
formalmente, esteve presente no Brasil até o processo de redemocratizacao. Diante
desse cenario, o foco do nosso trabalho ¢ analisar o processo de estigmatizagao
de adolescentes que cumprem medida socioeducativa de internacio, destacando
como esse fendmeno ocorre dentro e fora do sistema socioeducativo, sobretudo
contra sujeitos em situa¢do de vulnerabilidade socioeconomica.

Para tanto, faremos uma abordagem bibliografica e documental,
explorando autores que discutem o Direito da Crianga e do Adolescente
e o fendmeno da estigmatizacio da adolescéncia. Também subsidiaremos
nosso trabalho com textos normativos, principalmente a conceituagio da
Doutrina da Protecao Integral, disposta na Constituicao Federal de 1988
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, remetendo-nos a categorias e
conceituacdes difundidas pelos Codigos de Menores de 1927 (Doutrina
Menorista) e 1979 (Doutrina da Situagdo Irregular).

Inicialmente, compreenderemos o processo de estigmatizagio de
adolescentes, remetendo-nos ao periodo de escravizacdo das pessoas negras, o
que acabou por contribuir, até hoje, para a disseminacao de uma cultura de 6dio
e preconceito contra criangas e adolescentes historicamente marginalizados e
que tiveram seus direitos negados. Posteriormente, estudaremos as estratégias
utilizadas pela sociedade e instituicdes estatais para estigmatizar e controlar
o comportamento de adolescentes que cumprem medida socioeducativa,
sobretudo a medida de internacio.

Ha de se ressaltar, no entanto, que este trabalho ndo busca esgotar as
complexidades que envolvem a tematica da estigmatizacido de adolescentes em
conflito com a lei ou realizar um estudo historiografico, mas, sim, iniciar uma
reflexdo sobre os processos historicos, sociais e institucionais que colaboram para
a sua reproducdo, sobretudo no contexto da medida socioeducativa de internagao.

1 DA ESCRAVIDAO A CONSTITUI(;AO DE 1988: O
PROCESSO DE ESTIGMATIZACAO DA ADOLESCENCIA
NO BRASIL

A Doutrina da Protecdo Integral foi inaugurada com a Constitui¢ao
Federal de 1988, sendo ratificada pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
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em 1990. Apesar da previsdo constitucional e legal, direitos de criancas e
adolescentes ainda carecem de materializacdo, o que acaba por restringi-los,
portanto, ao plano formal. O empecilho para efetivar direitos desses sujeitos
ainda se deve, sobretudo, ao histérico processo de estigmatizagdo, com fortes
resquicios do perfodo da escravizagiao das pessoas negras.

A mudanca de modo de produgio, do escravista para o capitalista,
trouxe mudancas significativas para a sociedade, sobretudo na mudanca de
narrativa. A principal delas era a de que as pessoas negras estariam libertas,
encerrando a sua escravidao. Mas o que percebemos foi somente uma mudanca
no processo de colonizacio e opressdo contra as pessoas negtras. Era, sim,
mais uma estratégia imperialista. Se, antes, as pessoas negras escravizadas
estavam, predominantemente, na zona rural, sobrevivendo em fazendas
que adotavam a mio de obra escrava, com a imposi¢ao do capitalismo, os
fazendeiros se viram obrigados a libertar os negros para torna-los produtores
e consumidores a0 mesmo tempo.

A mudanca da zona rural para a zona urbana nio aconteceu de forma
natural, foi imposta pelo modelo de produgdo que se instalava nas grandes
cidades. Em busca de trabalho, encorajados pelo fim da escravidao, negros
e negras passaram a habitar as cidades. As fabricas receberam grande parte
dessas pessoas, aplicando jornadas de trabalho exaustivas. Sem estrutura
de moradia, os pais se viam obrigados a compartilhar o espago insalubre
das fabricas com seus filhos. Tratava-se de uma estratégia de divisdao de
trabalho, delimitando o trabalho do negro (subemprego) e o trabalho do
branco, que ficavam com os melhores empregos e com os salarios mais
altos (Moura, 2022).

Houve, desse modo, uma abolicao formal da escravatura, mas, do
ponto de vista social, as familias negras continuavam na marginalizacao
(Lima; Veronese, 2012), sendo exploradas pelas classes dominantes. Tudo
isso refletiu na adolescéncia, que vivia das fabricas as ruas das cidades.
Dessa forma,

[..] a transicdo da escraviddo para o trabalho livre nio viria significar a
abolicdo da exploracio das criangas brasileiras no trabalho, mas substituir
um sistema por outro considerado mais legitimo e adequado aos principios
norteadores da chamada modernidade industrial (Priore, 1999, p. 91).

Diante desse cenario, os pais das criancas tinham, basicamente, duas
opgodes: deixar as criancas e adolescentes em casa, sem nenhuma assisténcia,
ou leva-las para o chio das fabricas. Como muitas famfilias evitavam que os
filhos tivessem contato com o ambiente indspito fabril, o abandono familiar
era o que predominava. Surge, assim, outro problema: criangas e adolescentes
negras, abandonadas por seus pais, passaram a frequentar os espacos urbanos,
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até entdo ocupados, em sua maioria, por pessoas brancas e de uma elite
dominante, ha pouco tempo proprietaria dessas pessoas. Em suma, eram os
escravagistas tendo que dividir espaco com os ex-escravizados. Estavamos,
desse modo, diante de uma luta de classes. O processo de estigmatizacio
da elite branca e escravocrata contra criancas e adolescentes negras filhas
de escravizados estava posto, refletindo na elaboracio do Cédigo de Mello
Mattos, em 1927 (primeiro Cédigo e Menores).”

Diante desse cendrio de apartheid, o Estado criou o Servico de
Atendimento ao Menor (SAM), cujo objetivo era dar assisténcia aos “menores”
e “desvalidos”. Tratava-se de um instrumento para conter a estigmatizacao
e repressio que predominavam na sociedade contra criangas e adolescentes
pobres. Mas a “assisténcia” nio poderia ser aleatéria, precisava obedecer a
alguns critérios para que as criangas e os adolescentes recebessem a tutela
do Estado. Desse modo, “criaram uma categoria juridica, discriminadora e
estigmatizante para definir quais criancas e adolescentes seriam as amparadas
por essa nova normativa, as que estivessem em ‘situagdo irregular™ (Lima;
Veronese, 2012). O SAM se notabilizou como o embrido da Doutrina da
Protecio Irregular, que foi institucionalizada pelo Codigo de Menores no
final da década de 1979.

O Cédigo de 1927 nio foi capaz de incentivar a criacdo de politicas
publicas eficazes para a infincia e juventude. Assim, em 1964, logo apds o
Golpe Civil-Militar, foi criada a Politica do Bem-Estar do Menor (PNBEM),
que extinguiu o Servico de Atendimento ao Menor e instituiu a Fundacio
Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM). A Politica do Bem-Estar
do Menor nada mais era do que um instrumento para controlar os corpos*
de criancas e adolescentes em situaciao de vulnerabilidade, sobretudo as
negras provenientes do espago rural escravagista.

A Politica do Bem-Estar do Menor foi pulverizada para os estados da
federacio, acarretando a criacao das Fundacbes Estaduais do Bem-Estado do
Menor (FEBEM). As FEBEMs também nao trouxeram grandes contribuicoes
na efetivacio de direitos de criancas e adolescentes. Pelo contratio, ficaram
conhecidas como institui¢Ses estigmatizantes, repercutindo, até hoje, no
sistema socioeducativo. A associacio das FEBEMs ao sistema socioeducativo
¢ reflexo de uma mudanca de sigla em detrimento de uma mudanca de
doutrina. Mesmo com a Doutrina da Prote¢ao vigente, as praticas no sistema
socioeducativo sao influenciadas pela Doutrina Menorista, que outrora foi
aplicada nas Fundag¢des Estaduais do Bem-Estar do Menor.

3 Otermo “menor”, institucionalizado pelo Cédigo de Menores de 1927 ¢ (re)afirmado pelo Codigo de 1979, era
um termo depreciativo, que significava inferioriza¢do de criangas e adolescentes. Ou seja, por si s6, o termo
ja era estigmatizante, pois via os sujeitos como inferiores, menores do que outros. O termo foi extinto com a
promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988.

4 Foucault (1987) fala em disciplinar e controlat corpos.
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O Codigo de 1927 e toda a politica do Bem-Estar do Menor rufram,
emergindo a necessidade de se criar novos instrumentos juridicos e politicos
para enfrentar o problema da marginalizacdo de criancas e adolescentes
pobres. Diante disso, foi promulgado, em 1979, o “novo” Cédigo de
Menores, o qual inaugurou a Doutrina da Situac¢io Irregular, “que, nio
muito diferente da concepcao vigente no antigo Codigo de 1927, expunha
as familias populares a interveng¢ao do Estado, por sua condi¢do de pobreza”
(Rizzini; Rizzini, 2004).

O novo cédigo nio trouxe inovacSes acerca do sistema de garantia
de direitos, porém apresentava limitacOes as criangas e aos adolescentes
pobres, enquadrando-os em categorias estigmatizantes como “desvalidos”,
“subversivos”, “criminosos” etc. Objetivando retira-los do espago urbano,
logo foi instaurada a crise de seguranca publica sobre sua responsabilidade,
ou seja, os filhos de ex-escravizados passaram a ser responsabilizados pelos
ilicitos praticados nos centros urbanos do pafs (Lima; Veronese, 2012).

A Doutrina Menorista e a Doutrina da Situagio Irregular, fundamentadas
nos Cédigos de 1927 e 1979, respectivamente, nio se mostraram capazes de
enfrentar as vicissitudes da adolescéncia, reduzindo-se a estigmatizar pessoas
em vulnerabilidade e em estagio peculiar de desenvolvimento. E notétio
que o Cédigo de 1979 apenas deu continuidade aos ideais menoristas do
Codigo de 1927, sem proporcionar a criagdo de politicas publicas eficazes
para a infancia no Brasil. Portanto,

Embora apresentada como novidade e adotada pelos reconhecidos juristas
como “a doutrina brasileira”, ¢ preciso destacar que, a concepgao de
situa¢do irregular ja esgotava nesta época suas potencialidades histéricas
pela propria incapacidade de resolver os problemas que selecionava como
relevantes. Além disso, convivia com margem de outros problemas nio
esperados, nem previstos e, em regra, desprezados como significativos o
suficiente para serem estudados e concretizados (Custédio, 2008, p. 24).

E somente com a promulgacio da Constituicio Federal de 1988
que rompemos, formalmente, com o viés juridico-social estigmatizante
contra criangas e adolescentes vulneraveis. A Doutrina da Protecdo Integral,
prevista no artigo 227 da Constitui¢ao Federal de 1988, condena todo tipo
de concepgdes preconceituosas e estigmatizantes contra esses sujeitos. Mas,
como mencionamos, essa mudanca de doutrina foi somente do ponto de
vista formal, com muito caminho a ser seguido para materializarmos a
efetivacio de direitos e eliminarmos o preconceito. Ou seja, nao erradicamos
os preconceitos da sociedade, muito menos das instituicdes que atuam com
criangas e adolescentes. O sistema socioeducativo, por exemplo, teve seu viés
pedagdgico assegurado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Brasil,
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1990). Nao cabe, portanto, a aplicabilidade, no sistema socioeducativo, de
uma pedagogia da violéncia/punitivista e segregadora, ja que essa concepgao
acaba por estimular a estigmatizacdo de adolescentes que cumprem medida
socioeducativa.

Isso muito se deve ao fato de que a pratica de atos infracionais gera
um sentimento de desconfianc¢a sobre adolescentes que cumpriram medida
socioeducativa, sobretudo a de meio fechado, passando a vé-los como sujeitos
que ja “tiraram cadeia”. Diante disso, os espagos educacionais, profissionais,
sociais e de lazer sdo negados, desmotivando-os a seguir uma carreira longe
das praticas ilicitas (Vidal, 2017).

A estigmatiza¢ido contra adolescentes ndo se restringe ao sistema
socioeducativo, ela se expressa antes, durante e apos o cumprimento da
medida, encontrando uma pseudojustificativa na condi¢ao biolégica, histérica,
socioecondmica, racial, entre outras. Dessa forma,

A idéia de inadequacdo dos individuos, forjada pelos mecanismos do
controle penal, entretanto, acaba por revelar sua vocagdo estigmatizadora,
manuseada para a reproducido da violéncia estrutural. Constatadas as
seletividades quantitativa e qualitativa como pressupostos da atuagdo do
sistema penal, salta aos olhos um instrumento que, pelo uso ostensivo da
violéncia, opera em todo o mundo, em prejuizo dos grupos vulneraveis,
visando a manutencio do status quo (Flauzina, 2000, s. p.).

Diante disso, é urgente rompermos com a no¢ao de que 0 Processo
de estigmatizacdo é um processo natural e que deve ser a resposta para a
pratica de alguma atividade ilicita. Nao podemos conceber que a pratica de
um ato infracional, por exemplo, seja utilizada para justificar a estigmatizagao
de algum sujeito ou grupo social. Assim, a transgressao a lei, por si s6, nao
deve ser vista como ponto motivador da estigmatizacio.

E importante observarmos que a estigmatizacio de um grupo pode
ocorrer sem ele estar envolvido com praticas ilicitas. Por outro lado, pessoas
podem praticar crimes sem tet sofrido algum processo de estigmatizagdo.’
Mesmo sem haver, necessariamente, uma vinculagio, o juridico e a
estigmatizacao se inter-relacionam, com o juridico servindo para afirmar
estigmas, e os estigmas sendo utilizados para fundamentar decisoes juridicas
(Goffman, 1988).

A Doutrina da Prote¢do Integral também se preocupou em ressignificar
conceitos estigmatizantes propalados pelos Cédigos de Menores de 1927 e
1979. Esta inserida nesse contexto a mudanca da categoria crime para ato

; N - . Smicas, territoriai . . iomatizaci

5  Esteredtipos sobre questdes socioeconomicas, territoriais ou de raga podem influenciar na estigmatizagao de
“pessoas sem quaisquer condutas transgressoras”, ao reduzir suas condi¢des humanas a preconceitos (Nogueira;
Oliveira Filho, p. 76, 2024).
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infracional, pois, se a pratica de crime tem no Cédigo Penal e na legislacao
penal extravagante como leis de referéncia, o adolescente que praticar ato
infracional estara sujeito as medidas previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Mesmo essa mudanga de terminologia juridica ndo contribuindo para
diminuir a estigmatizacdo de adolescentes que cumprem medida socioeducativa,
nao se trata de mero preciosismo legislativo, mas de uma demarcacio, ainda
que formal e simbolica, de que criancas e adolescentes ndo podem ser vistos
pelas lentes do sistema penal e do sistema penitenciario brasileiro.

A mudanga terminolégica ndo tem impedido a forte associagdo de
adolescentes ao sistema penal. Exemplo notdrio é quando se encerra o
cumprimento da medida. Eles sdo rotulados com expressées como “ex-
presidiarios”, “criminosos”, “bandidos”, “delinquentes”. Adjetiva-los dessa
forma nio é por acaso, mas uma tentativa de considera-los como pessoas
anormais (Foucault, 2001), que nio se enquadram dentro dos parimetros
estabelecidos juridica e socialmente. F preciso marca-los como criminosos
para marginaliza-los.

Isso acaba criando uma cultura da repressio contra adolescentes
em situaciao de vulnerabilidade, aflorando, no seio estatal e social, um
sentimento punitivista, uma guerra de “nds” (sujeitos sociaveis, normais,
cidadios de bem) contra “eles” (sujeitos anormalis, monstros, criminosos).
Assim, aqueles que fogem da regra estabelecida pelos dominantes passam a
ser estigmatizados e concebidos como outsiders (Elias, Scotson, 2000). Em
outras palavras, quem pratica algo ilicito é diabolizado por carrascos, sob
a justificativa de que

Infratores devem ser descobertos, identificados, presos e condenados (ou
notados como “diferentes” e estigmatizados por sua nao-conformidade,
como no caso de grupos desviantes legais como os musicos de casa
noturna). Essa tarefa em geral é atribuicdo dos impositores profissionais,
0s qualis, a0 impor regras ja existentes, criam desviantes particulares que
a sociedade vé como outsiders (Becker, 2008).

Ao estigmatizar adolescentes, atinge-se aspectos identitdrios que nao
podem passar despercebidos. Para tanto, concebemos identidade a partir das
ideias de Stuart Hall, a qual se forma do didlogo entre o “eu” e a sociedade.
Essa ¢ a concepgao sociologica. Além da sociolégica, Hall também pontua
que ha uma “concep¢io iluminista” e outra “pds-moderna” (Hall, 20006).
Por uma questdo de recorte metodolégico e epistemoldgico, adotamos a
concepgao sociolbgica definida anteriormente.

A partir dessa noc¢ao de que o “eu” esta em dialogo com a sociedade,
acreditamos que a identidade dos adolescentes que cometeram atos infracionais
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sofre influéncia da sociedade. A influéncia poderia ser positiva, mas, diante de
uma cultura punitivista e segregadora, o que vem a tona ¢ a estigmatizacao,
seja no sistema socioeducativo, na escola, na igreja, cada uma a sua maneira,
levando em consideracdo um contexto especifico. Essas tensoes identitarias
ocorrem porque “dentro de nés ha identidades contraditérias, empurrando
em diferentes dire¢oes, de tal modo que nossas identifica¢oes estio sendo
continuamente deslocadas” (Hall, 2000, p. 13).

A multiplicidade e volatilidade da identidade de adolescentes
estigmatizados e que, muitas vezes, estdo em situacio de vulnerabilidade
podem ser utilizadas em dois sentidos: tanto para angaria-los para atividades
licitas como também possibilita que grupos criminosos os cooptem para
praticar atos infracionais. Ou seja, a identidade pode sofrer interferéncias
positivas e negativas, a depender do contexto e de quem estd atuando para
molda-la temporariamente.

Nio podemos negar a mutabilidade da identidade, porque “aidentidade
plenamente unificada, completa, segura e coerente ¢ uma fantasia”. Além
disso, “ela muda de acordo com a forma como o sujeito ¢ interpelado ou
representado, a identificacdo ndo ¢ automatica, mas pode ser ganhada ou
perdida” (Hall, 20006, p. 13 e 21).

Associar-se a ou afirmar uma identidade nio aceita socialmente, seja
a da pratica de atos infracionais ou qualquer outra que frustre principios
de uma sociedade conservadora e que se ache superior, possibilita que a
estigmatizacao se expresse fortemente. A vestimenta, as girias, a cor da pele
ou qualquer outra caracteristica que fuja do padrio social (em regra, padrio
de homem branco, hétero e de bens) sdo caracteristicas potencialmente
estigmatizaveis.

2 ESTIGMATIZACAO E CONTROLE SOCIAL: O
CUMPRIMENTO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA COMO
OBICE PARA O RECONHECIMENTO DE DIREITOS

Adolescentes em situacdo de vulnerabilidade socioeconémica sofrem
controle social diuturnamente, sobretudo quando saem das suas “quebradas”
e passam a frequentar espagos que, estrategicamente, foram pensados para
ndo serem frequentados por essas pessoas. A sociedade exerce frequentemente
um controle social sobre os adolescentes que cometem atos infracionalis,
estigmatizando-os ou inibindo sua humanidade. Muitas vezes, o sujeito nao
sabe 0 que estd ensejando a sua estigmatizacdo. Mas isso ndo acontece por
acaso. Trata-se de uma estratégia. F preciso esconder a condicio que o torna
estigmatizado, pois “se seu estigma for conhecido, os normais tendem a ver
sua liberdade como uma constante ameaca a ordem, situacao capaz de alterar
profundamente seu relacionamento com a sociedade” (Dias, 2011). Portanto,
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apontar que um adolescente estd sendo estigmatizado pela vestimenta pode
orientd-lo a mudar seu estilo. Ap6s a mudanca, seu transito na sociedade
poderia ser uma ameaga para o sujeito ou grupo que o estigmatizou.

A Constituicio Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente devem balizar os direitos de criancas e adolescentes no Brasil,
e nio valores e principios morais fixados a partir de argumentos substantivos.
Nesse sentido, a Doutrina da Protegdo Integral ndo pode ser derrotada por
meio de argumentos substantivos (morais). A familia, a sociedade e o Estado
devem dar protegio integral, com foco no melhor interesse e com prioridade
absoluta (Brasil, 1988), fugindo do clamor social punitivista.

A disputa entre estabelecidos (estigmatizantes) e outsiders (estigmatizados)
também ¢ influenciada pela territorialidade e pertencimento. Em quem
mora no mesmo local e compartilha das mesmas angustias, o processo de
estigmatiza¢io tende a ser menos intenso, pois existe um sentimento de
unido, coletividade e solidariedade no grupo que historicamente sofre com
preconceitos e violagoes de direitos. Em regra, a estigmatizagio ocorre de fora
para dentro, buscando diminuir a humanidade dos sujeitos e os considerando
como oxutsiders, mas também pode se expressar dentro de um mesmo grupo
social, sobretudo quando ha interesses conflitantes entre sujeitos.

Um ambiente onde predomina a estigmatiza¢do compromete as
relagOes sociais e infertiliza o crescimento de quem 14 habita. Quando se
trata de adolescentes em estagio peculiar de desenvolvimento, o impacto
da estigmatizacdo social e estatal tende a ser mais forte, interferindo em
aspectos sociais/comportamentais e psicologicos. Isso se potencializa quando
o estigma se direciona a adolescentes que cumpriram medida socioeducativa
de internagio, ja que

a tolerancia da comunidade e a protecio do Estado sdo indicadas pela
psicologia do desenvolvimento humano, que mostra a necessidade de
aprendizagem dos limites normativos, e pela criminologia contemporanea,
que afirma o desaparecimento espontaneo desse comportamento. Ao
contrario, a intervencdo segregante do Estado produz todos os efeitos
negativos da prisdo: rotulagao, estigmatizacdo, distancia social e maior
criminalidade (sic) (Santos, 2001, p. 92-93).

Mas nio é somente isso que incentiva estigmas, ha outros fatores,
dentre os quais a questdo racial. Como bem pondera Ortegal (2018), é
importante diminuirmos o fosso existente entre o debate da socioeducacio
e o das questdes raciais. E essencial concebermos que elas estdao imbricadas,
sobretudo porque, historicamente, pessoas negras passaram por um processo
de escravizacio que repercute até hoje na sociedade, nos presidios, no sistema
socioeducativo, nas escolas, na universidade, no mercado de trabalho etc.

78 |



Jailson Alves Nogueira
Erik Dénio Gomes de Oliveira Filho

Acerca da estigmatizagdo de pessoas negras nos ambientes de restricdo
de liberdade (sistema penitenciario e sistema socioeducativo), denotamos que

para além do exterminio imediato, o encarceramento e o estigma
produzidos pelo sistema penal (incluindo também o socioeducativo)
também sio formas perversas de eliminar ou reduzir ainda mais o valor
da vida destes individuos que sio majoritariamente negros (Ortegal,
2018, p. 49).

Como bem mencionado anteriormente, o sistema socioeducativo
nio estd imune a essa politica, porque o Estado, legalmente responsavel
por garantir a reeducac¢io de adolescentes institucionalizados em unidades
socioeducativas, por meio de seus agentes publicos, utiliza-se da violéncia
fisica, moral e simbdlica para estigmatizar adolescentes dentro do ambiente
socioeducativo.

Pensado para reeducar, contribuir para a emancipac¢io e afirmar o
sistema de garantias de direitos de adolescentes que cometem atos infracionais,
o sistema socioeducativo materializa puni¢ao e discriminacio, assemelhando-
se a0 sistema penitenciario, fincado em conceitos menoristas estigmatizantes.
Combater a discriminacio oficial e institucionalizada é desafiador, é uma
mudanca de paradigma que passa por questdes historicas, raciais, sociais,
culturais e até por questdes fisicas de um punitivismo seletivo que busca
disciplinar® e controlat’ adolescentes.

Essa seletividade é expressa porque “alguns signos que trazem
informacio social, cuja presenca, inicialmente, se deve a outras razdes, tém
apenas uma funcio informativa superficial” (Goffman, 1988, p. 41). Mesmo
o processo de estigmatizacdo emergindo por diversas facetas e fatores, sao
as marcas fisicas/corporais que mais surgem como “timbre” que denota
o sujeito passivel de estigmatizacio. F importante destacarmos que “as
marcas no pulso que revelam que um individuo tentou o suicidio; as marcas
no braco do viciado em drogas; os punhos algemados dos prisioneiros
em transito; ou mulheres que aparecem em publico com um olho roxo”
(Goffman, 1988, p. 41).

Essas marcas também podem ser observadas quando um adolescente
negro que cumpriu medida socioeducativa de internacdo é rapidamente
associado a um territorio, em regra, as periferias das grandes cidades. Sao
vistos como pessoas potencialmente perigosas. A criminaliza¢do da periferia

6 Foucault (1987) preceitua que a disciplina se expressa na familia, na escola, na fibrica e nas prisdes. No sistema
socioeducativo nao ¢ diferente, os adolescentes sao diariamente cobrados para ter “disciplina”.

7 Deleuze (1992) vai além do conceito da Sociedade Disciplinar de Foucault. Ele acredita que estamos numa
sociedade de controle, sendo monitorados, a todo momento, por pessoas, cimeras, agentes do Estado e familia.
E ¢ justamente esse controle que subsidia o processo de estigmatizacio de pessoas consideradas outsiders.
Controla, mapeia ¢ identifica a “desumanidade” do sujeito e passa a considera-lo como estranho e desumano.
Para mais detalhes, consultar Deleuze (1992).
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¢ um processo também associado a questio racial e econoémica, pois quem
habita esses espacos, em sua maioria, sdo pessoas negras marginalizadas
socialmente.® Pessoas negras, de periferia e que ji foram institucionalizadas
(no sistema socioeducativo ou em prisdes) recebem passaportes para sofrer
com exterminio e praticas estigmatizantes.

os diferentes estigmas que foram langados sobre as periferias, justificam
uma série de tecnologias que as vigiam, conduzem, iludem, oprimem,
humilham, classificam, sugam até a ultima gota de suor. Vistas com
indiferenca quando seguem a norma, sdo criminalizadas quando pisam
fora da linha. Este ¢ um dos principais papéis do estigma, como ja vimos.
O estigma do “menor infrator” estd junto desse pacote. Se olharmos
atentamente, iremos constatar que as pessoas a encherem os presidios,
assim como os jovens que estao em medida socioeducativa, em meio
aberto ou fechado, sao das zonas pobres das grandes cidades, ou seja,
existe uma sele¢do do sistema de justica (Vidal, 2017, p. 150).

Num cenario de violagdes, discriminacoes e incertezas, os adolescentes
estigmatizados precisam provar, constantemente, a sua condi¢do de
sociabilidade apds cumprirem medida socioeducativa em meio fechado,
erroneamente comparada a pena de prisio. O processo de desumanizagio/
bestializa¢do dos sujeitos tem como objetivo apontar a responsabilizacao
pelos crimes violentos e reforcar a exposicio de pessoas negras, que sao, em
regra, os sujeitos que cumprem pena e medida socioeducativa de internacio
(Flauzina, 2006). Ainda de acordo com a autora,

E a partir desse processo de bestializacio que os estigmas reforcados
pela exposicio diuturna da massa negra, vendida como a autora natural
dos crimes violentos e cruéis nos telejornais de todo o pafs, vao se
solidificando numa concepgao binaria dos conflitos, dentro da arena
dividida entre o bem e o mal, pelo visivel resgate do que ja fora o homem
e a coisa, o senhor e o escravo (Flauzina, 2000, s. p.).

Depois que cristalizar e difundir a estigmatizacdo de determinado
grupo, a desconstruc¢io do estigma torna-se desafiadora por se tratar de um
comportamento que nao aponta, expressamente, “os defeitos” dos sujeitos
que “justificam” a sua estigmatizacdo. Em suma, o estigmatizante diz ao
estigmatizado que nio o reconhece, mas sabemos que ha diversos fatores
por trds, como a questdo racial, social, econémica, territorial etc., que servem
como 4libi do estigmatizador.

8  Issonao significa que a maioria das pessoas que moram nas periferias pratique atividades ilicitas. Pelo contrario,
como bem pondera Barker (2008), periferia nio se resume a violéncia e criminalidade.
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Mesmo nio sendo comum a estigmatizag¢ao acontecer entre pessoas
que convivem em mesmo nicho social e compartilham boa parte dos
problemas, como mencionamos, ha locais em que ela pode ocorrer. O
ambiente socioeducativo é um desses espagos, sobretudo em unidades que tém
a presenca de fac¢Oes criminosas. Os adolescentes internados compartilham
muitos problemas, tanto no que se refere a convivéncia, quanto aos aspectos
psicossocials. Mas a disputa por espago nas atividades ilicitas (disputa entre
fac¢oes) também acaba por motivar que um grupo passe a no reconhecer
a existéncia do outro, inclusive, lutando pelo seu exterminio.

Nio podemos perder de vista que isso também se deve ao fato de os
adolescentes serem encorajados e “cobrados” pelos grupos facciosos.” Nesse
caso, uma faccdo criminosa vé a outra como estranha (outsider) aos seus
interesses ilicitos/criminosos. Assim, surge uma relagio entre estabelecidos
e outsiders (Elias; Scotson, 2000).

A estigmatizacio nio atinge somente esses aspectos. F importante
também destacarmos que ela interfere na questdo empregaticia dos
adolescentes que cumpriram medida socioeducativa, pois a passagem pela
“cadeia” nao os credencia a exercer um trabalho licito. H4, nesse caso,
uma quebra de confianga e o processo de estigmatizacio ¢ potencializado
e definidor para a carreira profissional de um adolescente, abrindo espaco,
assim, para a sua cooptacio e atuagio em atividades ilicitas (Dias, 2011). E
a partir desse “vacuo” que as fac¢Oes criminosas passam a atuar e efetivar
direitos de adolescentes de forma violadora.

O estigma também pode produzir um efeito indutor, estigmatizando
quem estd proximo ao estigmatizado originario. Se uma pessoa sofre com
essa pratica, quem estiver a seu redor também podera ser estigmatizado.
Importa pontuar que precisa haver uma certa similaridade socioeconémica
entre eles, ja que uma pessoa branca e rica dificilmente sera estigmatizada
por estar perto de uma pessoa negra, pobre e de periferia.

Estigmatizar pessoas nao ¢ uma pratica nova. Foi e é bastante usada
sob a va concep¢io de se buscar a higienizacdo do espaco, seguranca e
harmonia social. Porém, sabemos que nio passa de uma pratica opressiva,
colonizadora e imperialista, cujo objeto é manter os privilégios das classes
dominantes as custas da subalternizacio dos individuos.

A Doutrina da Protec¢do Integral, por combater o viés juridico
punitivista e segregador contra criangas e adolescentes, vem sofrendo ataques.
O objetivo ndo ¢é outro sendo criminalizar a pobreza. A A¢io Direta de
Inconstitucionalidade 3.446, de 2005, ingressada pelo Partido Social Liberal
(PSC), é um exemplo dessa pratica. A agdo tinha o intuito de restringir a
liberdade de criancas e adolescentes em vulnerabilidade socioeconémica.

9  Para mais informagdes acerca dessa discusséo, consultar Nogueira (2018 e 2020).
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Em outras palavras, queria, de forma velada, a (re)implantacio da Doutrina
Menorista e da Situac¢io Irregular, preconizadas pelos Cédigos de Menores
de 1927 e 1979. O Supremo Tribunal Federal julgou a acio improcedente
em agosto de 2019.

CONCLUSAO

Mesmo com a promulgacio de documentos normativos relevantes
como a Constituicao de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
¢ notorio o processo de estigmatizacdo desses sujeitos, sobretudo aqueles
que se encontram em vulnerabilidade socioeconémica, que sio, em regra,
0s mesmo que estao no sistema socioeducativo.

Da nossa analise, foi possivel perceber que a estigmatizacao de
adolescentes pobres ndo é uma pratica nova, ela tem rafzes no periodo
de escravizagdo das pessoas negras, passando pela Revolucdo Industrial e
replicando-se nos Cédigos de Menores de 1927 e 1979, quando predominava
a Doutrina Menorista, com viés preconceituoso e estigmatizante. Também,
mesmo com a Doutrina da Prote¢io Integral, a estigmatizacio de criancas e
adolescentes nao foi erradicada, sendo que a pratica do ato infracional entrou
como elemento potencializador desses estigmas, visto que esse segmento
social, historicamente, ¢ acusado, erroneamente, pela crise de seguranga
publica do palis.

Uma vez praticado ato infracional, os adolescentes nao s6 cumprem
medida socioeducativa, mas sao condenados a viver a sua marginalizacio,
vistos como “ex-presidiarios”; “bandidos”, “vagabundos” e demais
adjetivacOes preconceituosas. Essa estigmatizagdo ocorre antes, durante e
ap6s o cumprimento da medida socioeducativa, perdurando e interferindo
nos aspectos psicoldgicos, simbolicos, socials e profissionais de adolescentes.

Portanto, resta evidenciado que adolescentes que cumpriram medida
socioeducativa, sobretudo a de interna¢io, passam por um processo de
estigmatizacio, praticado tanto pelo Estado, por meio de seus agentes
dentro e fora das institui¢cdes de socioeduca¢io, quanto pela sociedade,
que passa a vé-los como meros objetos de intervencio e nao como sujeitos
de direitos e deveres, reflexo de uma politica segregacionista e racista do
sistema escravocrata.
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SUMARIO: Introducio. 1. Tributacio e politicas
publicas. 2. A teoria das elites, dos grupos de pressao
e os efeitos da ilusao fiscal. 2.1. A teoria das elites e
dos grupos de pressio. 2.2. O uso estratégico da ilusdo
fiscal. 3. Sistema tributario e grupo de pressao. 3.1.
Estudo de caso. Conclusdes. Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho discorre sobre os aspectos estratégicos
da tributacio para o financiamento de politicas publicas. Com esse intuito,
abordar-se-a a teoria das elites, dos grupos de pressdo e o conceito de
ilusdo fiscal para tratar do sistema tributario e das estratégias utilizadas
por contribuintes que influenciam a tomada de decisbes sobre politicas
publicas, obtendo, assim, vantagens tributarias. Para tanto, recorrer-se-a
a Lei n. 14.057, de 2022, como exemplo dessa estratégia utilizada. Na
elaboracio do artigo, utilizou-se o procedimento de revisao bibliografica e
estudo de caso. O trabalho conclui que a influéncia exercida pelos grupos de
pressao perpetua desigualdades e compromete o equilibrio fiscal, sendo a
complexidade do sistema tributario e a ma percepcdo da incidéncia tributaria
utilizadas para influenciar o Parlamento na concessiao dos beneficios.

PALAVRAS-CHAVE: Tributacio. Politicas publicas. Beneficios tributarios.
Teoria das elites. Grupos de pressdo. Ilusao fiscal.

ABSTRACT: This paper discusses the strategic aspects of taxation for
financing public policies. To this end, it will address elite theory, interest
groups, and the concept of fiscal illusion to examine the tax system and the
strategies used by taxpayers to influence public policy decisions, thereby
obtaining tax advantages. Law No. 14.057 of 2022 will be used as an
example of this strategy. The article employs a bibliographic review and
case study approach. The study concludes that the influence exerted by
pressure groups perpetuates inequalities and undermines fiscal balance, with
the complexity of the tax system and the poor perception of tax incidence
being used to influence Parliament in granting tax benefits.

KEYWORDS: Taxation. Public Policies. Tax Benefits. Elite Theory.
Pressure Groups. Fiscal Illusion.
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INTRODUCAO*

A tributacio desempenha um papel fundamental na promocio de
politicas publicas, sendo um dos principais mecanismos de redistribuicao
de riqueza, de alocagdo de recursos para o financiamento de bens publicos
de estabilizacio. Contudo, o Estado recorre ainda a outras fontes de receitas
decorrentes de sua atividade patrimonial, como € o caso das receitas origindrias,
e atividade financeira, a exemplo da venda de titulos do Tesouro Nacional
(Brasil, CGU, Or¢amento da Receita). Todavia, a maior fonte de receita
corrente, em especial da Unio, é obtida por intermédio da arrecadacio de
tributos.

A arrecadagio de tributos permite aos governos implementar e manter
sua estrutura e oferecer bens e servigos a sociedade, como hospitais, escolas,
iluminagdo publica e saneamento. Além da funcio arrecadatéria (fiscal), os
tributos também possuem fun¢io econémica, social, territorial, politica e
ecoldgica (Leroy, 2014), capazes de influenciar comportamentos, direcionar
o desenvolvimento de um pais e redistribuir riquezas.

Entretanto, a eficicia do sistema tributario em cumprir essas fungdes
pode ser comprometida por diferentes fatores, dentre eles, conforme a
interpretagio da ciéncia politica, a acao organizada das elites e dos grupos
de pressao social, incluindo-se nesse rol a sensacio de que todos viveriam
em uma espécie de ilusio fiscal decorrente da a¢do das elites e dos grupos
de pressio, entre outros. Com efeito, a despeito de o sistema tributario
buscar um equilibrio 6timo entre eficiéncia e equidade, no Brasil, verifica-se
que o mesmo ainda ¢ excessivamente regressivo. Nesse sentido, mostra-se
importante avaliar se certos contribuintes teriam potencialmente a capacidade
de influenciar decisdes sobre politicas piblicas na area tributdria. Dessa
forma, a partir da modela¢io do sistema tributario em seu favor, eles obtém
beneficios tributirios.®

A teoria das elites sugere que uma minoria detém o poder, em
contraposi¢do com uma maioria desorganizada que dele estd privada e é
regulada pela minoria (Bobbio, 1998). Assim, uma minoria organizada
consegue dominar a formulacdo de politicas publicas. A teoria dos grupos
de pressao destaca como um grupo de interesse pode agir para influenciar
as decisbes dos poderes publicos para lhes favorecer (Gozzeto, 2008). A
ilusdo fiscal, por sua vez, descreve a dificuldade dos cidadaos em perceber
claramente a carga tributdria que suportam e os beneficios que recebem

4 Osentendimentos e opinides constantes do presente trabalho sdo académicos e ndo refletem necessariamente
0 posicionamento da instituicdo as quais os autores estdo vinculados.

5  Segundo o Referencial de controle de beneficios tributirios, do Tribunal de Contas da Uniao, “Diferentes expressoes
sao utilizadas para designar o uso do sistema tributdrio para promover objetivos de politicas publicas, entre as
quais podem ser citadas: beneficio fiscal, incentivo fiscal, privilégio fiscal, beneficio tributdrio, gasto tributario,
desoneragio, subsidio, renincia de receita, despesa fiscal, despesa tributiria, auxilio, alivio, estimulo etc.”

(Brasil, 2022, p. 15).
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em troca (D’Aradjo, 2021). Tal condic¢do pode ser inclusive explorada para
desviar a atencio dos verdadeiros beneficiarios das politicas tributarias.

Eis que este trabalho visa examinar como o sistema tributario pode
ser utilizado para aumentar o bem-estar de determinados grupos, em
detrimento do interesse publico mais amplo, e passar despercebido para
a grande maioria dos contribuintes. Para tanto, sera realizada uma analise
da Lei n. 14.057, de 2022, que exemplifica como as dindmicas de poder e
de influéncia podem moldar a legislagdo tributaria. Por meio desse exame,
pretende-se demonstrar como a tributagdo, em vez de servir apenas como um
mecanismo de financiamento estatal, pode ser instrumentalizada por grupos
de interesse para obter vantagens especificas. Tal conduta traz incoeréncia
para o sistema tributario, o qual deveria se pautar pela justica fiscal e pela
equidade social e nio servir para aumentar as distor¢oes.

Assim, o presente artigo esta estruturado em trés topicos principais.
No primeiro, serdo abordadas as relagdes entre tributacio e sua relevancia
na implementacdo de politicas publicas; o segundo tépico se dedicara a
revisio bibliografica sobre teoria das elites, grupos de pressio e ilusio fiscal;
no ultimo tépico, far-se-a uma relagio entre os dois tépicos anteriores,
quando entdo serd analisada a Lei n. 14.057/2022 e como ela eventualmente
pode ser inserida no contexto das discussoes previamente abordadas neste
trabalho.

1. TRIBUTACAO E POLITICAS PUBLICAS

Com o surgimento do Estado moderno, consolidou-se o Estado
fiscal e o principio do consentimento, por intermédio do qual o 6nus
tributdrio supde a participa¢do de todos no financiamento da agdo social
do Estado. Apés o advento da Revolu¢io Industrial, no século XIX, a
criacdo da grande sociedade solidaria justificou a intervencio estatal para
mitigar o risco social, resultando no crescimento da carga tributdria, uma
vez que o 6nus do financiamento da questdao social foi colocado sob a
responsabilidade da sociedade. Apesar de as politicas neoliberais posteriores
terem reduzido o tamanho do Estado e degradado as condi¢6es sociais, o
tributo se manteve como instrumento de coesio social, legitimado pelo
principio do consentimento e da solidariedade (Falcao, 2024).

Desde a teoria keynesiana das politicas publicas, reconhecida
especialmente a partir de 1940, o Estado tem sido visto como um grande
provedor das necessidades dos individuos, desempenhando um papel crucial
nas mudancas socioeconémicas e na resolugao de problemas macroeconémicos,
como a eliminacao de disparidades (Falcio, 2025).

A tributacdo é uma das formas de intervenciao do Estado na
economia, sendo o processo pelo qual a autoridade publica implementa
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tributos compulsérios (obrigatérios) para financiar seus gastos e atingir seus
objetivos (Leroy, 2014).

O sistema tributario tem por objetivo o financiamento das despesas
do governo e atender a varios objetivos para que ele contribua com o
desenvolvimento social e econémico do pais (Barbosa, 2001), sendo essencial
para a eficacia da redistribuicdo. Esse sistema, conforme Piancastelli e
Nascimento (2001), se assemelha a um contrato firmado entre sociedade e
Estado, no qual a sociedade suporta os custos da atividade governamental
e, em contrapartida, recebe os servicos e as obras publicas de que precisa.
A eficiéncia econémica, a equidade fiscal e a simplicidade sdo, entre outras,
as caracteristicas esperadas do sistema tributario.

Adam Smith postulou quatro maximas que devem nortear o sistema
tributario 6timo: i) os individuos devem contribuir para sustentar o governo
na propor¢ao de suas capacidades; ii) o tributo a ser pago deve ser certo (e ndo
arbitrario), com o tempo de pagamento, a maneira e a quantidade claros e simples
para o contribuinte; iii) o tributo deve ser arrecadado da forma mais conveniente
para o contribuinte; e iv) o tributo deve ser arrecadado de forma menos onerosa
ao contribuinte (Smith, 1986, p. 365-367). O principio da capacidade contributiva
funciona, até hoje, como critério de diferenciacao entre os contribuintes, buscando
que a carga tributaria seja distribuida de forma igualitaria.

O principio da capacidade de pagamento exige que a carga tributaria
seja distribuida com equidade horizontal (contribuintes com igual capacidade
de pagamento devem contribuir igualmente) e vertical (contribuintes com
capacidades diferentes devem contribuir proporcionalmente com diferentes
quantias). Para implementar essa tributacdo de maneira justa, ¢ necessario
definir um critério especifico que mec¢a a capacidade de pagamento dos
contribuintes (Musgrave; Musgrave, 1980).

Os recursos da sociedade conseguem ser mobilizados de forma mais
eficaz pelo Estado, o qual se mostra indispensavel para a prote¢do dos
direitos e garantias. Nesse sentido, Holmes e Sunstein (2019) afirmam que os
direitos dependem do Estado e esses direitos custam dinheiro e nao podem
ser protegidos nem garantidos sem o financiamento e apoio publicos. Os
direitos a propriedade privada, a liberdade contratual e a0 bem-estar social
impdem demandas significativas ao tesouro publico, sendo indispensavel
o financiamento publico para sua prote¢do e garantia.

A tributagdo possui duas dimensdes que se complementam: uma
relacionada a funcio arrecadatéria (fiscal) e outra a sua funcgio extrafiscal.
Por intermédio da funcio fiscal, o Estado busca obter recursos para custear
atividades estatais na medida em que a vida em sociedade e a observancia/
concretizacdo de direitos dependem do or¢amento, o qual provém da
tributacio e das receitas tributarias (Holmes; Sunstein, 2019). Mediante a
funcio extrafiscal, o tributo exerce o seu papel regulador. O Estado incentiva
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e induz comportamentos, inibe outros, intervém na organiza¢io econoémica
por meio do tributo (Borges, 2023). Quando a arrecadagdo de tributos nio é
suficiente para atingir os objetivos sociais, politicos ou econémicos desejados,
o Estado pode ajustar as normas tributarias, aumentando ou reduzindo a
carga tributdria, para incentivar ou desestimular certos comportamentos
dos contribuintes (Hachem; De Abreu Kalil, 2016).

Leroy (2014) explica que a tributacdo pode ser tanto objeto de uma
politica publica® quanto instrumento de outras, desempenhando multiplas
funges: financeira, econémica, social, territorial, ecolégica e politica. Essas
funcgoes incluem desde a arrecadagio de recursos até a promogao de equidade
social e o desenvolvimento regional e ambiental. Nesse sentido, colaciona-se,
em traducio livre, a tabela constante do texto de Leroy (2014):

Tabela 1 — Funcio sociopolitica da tributagio

Funcio Financeira

Receitas provenientes de impostos para financiar as
despesas publicas.

Funcio de
Regulacio
Econdémica

Acdo econémica via impostos: setores prioritatios,
exportagoes, pesquisa etc.

Funcio Social

Redistribui¢do por meio do imposto de renda
progressivo para os mais pobres;

Categorizagio tributaria da sociedade: tributagao familiar,
alguns grupos sociais, produtos, setores socialmente
desenvolvidos ou discriminados.

Funcio Territorial

Competéncia territorial legal em direito tributdrio;
esigualdades tributdrias territoriais;
desigualdades tributarias territoriais;
esenvolvimento territorial: isencdes fiscais de certas
D lvimento territorial: i fiscais de cert
zonas rurais “fracas”, distritos urbanos, incentivos fiscais
para zonas de “competitividade”.

Funciao Ecolégica

Salvaguarda do meio ambiente: tributagdo ambiental.

Funcio Politica

Contribui¢io “cidada-imposto” para politicas de
interesse geral; legitimidade politica;
Conformidade com o Estado Fiscal (civismo);
Democracia fiscal com consentimento direto de
impostos.

Fonte: Leroy (2014, p. 38, traducio nossa).

6 Cabe informar que politica publica, para fins do presente artigo, adota o conceito de Bucci (20006), que explica
que politica publica é “o programa de agio governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados (...) visando coordenar os meios a disposicio do Estado e as atividades privadas, para
a realizagio de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” (Bucci, 2006, p. 39).
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Piscitelli (2021) esclarece que a funcio extrafiscal busca a promogao
da justica e a corregdo das distor¢Ses sociais, na medida em que a tributacdo
tem papel importante na promogio de justica distributiva. E nessa esfera
da extrafiscalidade que se situam os beneficios e incentivos tributarios,
isencgbes e subsidios, concedidos pelos governos para atingir determinadas
finalidades (Castilhos, 2024). Para fins de avaliagdo de instrumentos de
implementacdo de politicas puiblicas, é importante destacar que esses
beneficios seriam:

[..] as medidas de desoneracio tributaria que possuem carater extrafiscal,
ou seja, o uso do sistema tributario com objetivos diferentes da
arrecadacdo de receitas tributarias. Tais instrumentos buscam promover
comportamentos especificos nos contribuintes, incentivar setores
econémicos delimitados ou compensar o nao provimento de bens e
servicos sob a responsabilidade do Estado, e constituem instrumentos
alternativos aos gastos diretos ou a regulacio, ainda que tais medidas
nio representem uma reducido global da receita publica ou que nio
caracterizem desvios ao sistema tributario de referéncia (Brasil, 2022,

p. 14).

Por sua vez, Caliendo (2014) alerta que o uso da tributa¢io extrafiscal
¢ um dos problemas centrais do constitucionalismo moderno. Isso porque,
embora o tributo possa ser uma ferramenta eficaz para a reforma social e o
desenvolvimento econémico, por meio da redistribuicio e da intervencio
na economia, ha ainda o risco de desvios nos seus objetivos. O Estado pode
ser influenciado por grupos de pressdo, o que pode levar a transferéncia de
recursos publicos para interesses privados, com a concessdo de beneficios
tributarios indevidos, por exemplo, em vez de promover politicas voltadas
para o interesse publico.

Schoueri (2005) esclarece que os afetados indiretamente pela norma,
ou seja, os contribuintes que ndo receberam igual incentivo, terdo um
aumento em sua carga tributaria, tendo em vista a reducio recebida pelos
beneficiarios de normas tributirias indutoras. Por tal motivo, a sociedade
tem interesse no controle dos beneficios fiscais, ja que sera onerada pela
tributacdo adicional. Além disso, a prépria concorréncia pode ser afetada
na medida em que os beneficios fiscais podem colocar alguns contribuintes
em situa¢ao mais vantajosa do que a de seus concorrentes (Schoueri, 2005).

Nessa mesma linha de raciocinio, a concessao de beneficios tributarios
ocasiona uma diminuicdo da receita disponivel para o Estado para a
programacio das suas despesas, o que, via de consequéncia, impacta nas
demais politicas publicas que precisam passar pelo Orcamento Geral da
Unido (Castilhos, 2024).
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As politicas publicas sdo instrumentos para que o Estado alcance os
objetivos previstos na Constitui¢do. Por outro lado, determinadas politicas
sdo definidas pelos planos de governo dos representantes eleitos, enquanto
outras, por grupos de interesse/de pressdo. Para se fazer politicas publicas
eficazes e justas, ¢ necessario ter objetivos claramente estabelecidos, definir
prioridades, alocar recursos para alcanca-las e estabelecer, assim, uma meta
temporal (Bucci, 20006). A principio, entende-se que, no Brasil, a Constitui¢ao
Federal de 1988 estabelece esses objetivos, os quais devem ser utilizados
para nortear os demais sistemas, a exemplo do tributario.

Com efeito, a Constituicio Federal de 1988 (art. 3° incisos I a IV)
adotou o modelo de estado de bem-estar social e descreveu, dentre os seus
objetivos fundamentais: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;
a erradicac¢do da pobreza e da marginalizagdo e a reducio das desigualdades
sociais e regionais; a promo¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio
(Brasil, 1988).

Para reduzir as desigualdades sociais e promover um modo de vida
com condi¢bes mais humanitarias para toda a populacdo brasileira, um
interessante instrumento a disposi¢io dos politicos: o sistema tributario.
Ele pode e deve ser utilizado para minimizar as desigualdades ao cumprir
o seu papel redistributivo.

Cabe destacar que, a partir da Reforma Tributaria de 2023, a
Constituicdao Federal passou a prever, inclusive, que a justica tributaria seria
um dos principios a serem observados pelo Sistema Tributirio Nacional,
conforme art. 145, § 3° (EC 132, 2023). Além disso, previu também, no §
4° do art. 145, que as alteracGes na legislacdo tributaria deverdo ter como
objetivo a atenuacio dos efeitos regressivos da tributacdo (Brasil, 1988).

Sobre esse aspecto, merece ser relembrada a dicotomia que a tributacio
6tima enfrenta entre equidade e eficiéncia, dado que seu objetivo € verificar
como uma receita tributaria pode ser arrecadada pelo governo a um custo
minimo para a sociedade, levando em consideracio a diferente capacidade
contributiva entre os individuos (Siqueira; Nogueira; Barbosa, 2005).

Essa distribuicio justa do peso fiscal tem gerado diversos debates,
especialmente na academia, inclusive pelo carater regressivo da tributagio
brasileira, ou seja, a carga tributaria recai proporcionalmente mais sobre as
pessoas que recebem menos, afetando especialmente a populagio mais pobre.
Conforme Falcao (2025), a questao de quem contribui e quem se beneficia
do financiamento de politicas publicas é central, pois envolve a disputa de
grupos sociais pela orientagdo da intervencdo publica a seu favor.

Nesse contexto, a andlise das teorias sobre elites, grupos de pressiao
e ilusdo fiscal se torna relevante. Elas ajudam a compreender como certos
grupos influenciam o sistema tributario e as decisoes politicas em beneficio
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proprio. Um ponto central desse debate é a forma como o peso dos tributos
¢ distribuido entre os individuos com capacidades contributivas distintas. A
desigualdade na carga tributaria pode refletir a capacidade de certos grupos
moldarem as politicas fiscais a seu favor.

2. ATEORIA DAS ELITES, DOS GRUPOS DE PRESSAO
E OS EFEITOS DA ILUSAO FISCAL

Conforme mencionado no tépico anterior, a distribuicao desigual do
peso tributario pode ser analisada a partir de como determinados grupos
conseguem direcionar as decisdes politicas a seu favor. Nesse diapasio,
serdo aprofundados importantes conceitos para a compreensio da estrutura
tributaria brasileira: a teoria das elites, dos grupos de pressao e os efeitos
da ilusdo fiscal.

Esses conceitos permitirdo entender como as politicas tributdrias
podem ser moldadas e quem, de fato, delas se beneficia. Ademais, ver-se-a
como a complexidade do sistema tributario pode ocultar a real distribuicdo
de custos e beneficios, gerando percepe¢des distorcidas sobre quem arca com
a maior carga tributaria.

2.1. A teoria das elites e dos grupos de pressio

No presente tdpico, abordar-se-4 a teoria das elites’ e dos grupos de
pressdo devido a interconexao entre esses conceitos na analise das dinamicas
politicas e sociais. Assim, busca-se uma compreensiao mais completa de como
o poder ¢é distribuido e exercido na sociedade. Ambas explicam por que certas
politicas publicas beneficiam determinados grupos em vez de atenderem
aos interesses da maioria. Elas trazem uma explicagio para a concentracio
de poder e influéncia desproporcional de certos grupos, permitindo uma
analise critica das desigualdades no sistema tributario e da capacidade das
elites de moldar politicas fiscais a seu favor.

Segundo o Diciondrio de Politica, a teoria das elites informa que “em toda
a sociedade, existe, sempre e apenas, uma minoria, que, por varias formas, é
detentora do poder, em contraposi¢do a uma maioria que dele esta privada”
(Bobbio ¢ al., 1992, p. 385). Diversos tedricos trataram do assunto, sendo
seus maiores expoentes: Mosca, Pareto, Michels, Laswell e Mills. Segundo
Mosca, existem duas classes de pessoas: a dos governantes, que é menos
numerosa e monopoliza o poder, e a dos governados, que é mais numerosa
e regulada pela primeira (Bobbio ez al., 1992). A classe politica, segundo ele,

7 Nio se desconhecem as relevantes contribui¢des de Dahl, com sua teoria pluralista da democracia; contudo,
como o presente artigo foca em concessio de beneficios tributarios, essa linha tedrica pode ser menos util,
pois a teoria pluralista ndo necessariamente explica a prevaléncia de privilégios fiscais concentrados em poucos
grupos influentes.
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encontra sua for¢a no fato de ser organizada e coesa, razao pela qual a teoria
também é chamada de teoria da minoria organizada.

Os pontos comuns entre os diversos estudiosos da teoria das elites,
que representam uma tendéncia constante na Ciéncia Politica, incluem: a) a
relacio desigual entre individuos; b) a causa da desigualdade ¢é a distribuicdo
desigual de poder; ¢) o poder politico ¢ o determinante; d) a minoria consegue
dominar porque possui interesses comuns e sio solidarios na manutengao
das regras do jogo; €) a classe que detém poder politico é minoria; ) os
regimes se diferenciam na forma pela qual se organizam, exercem o poder
e como as elites surgem e caem; e g) a massa nio é organizada e nio tem
poder politico relevante (Bobbio ¢ al., 1992).

Conforme se pode perceber, a teoria das elites oferece um quadro
util para entender as dinamicas politicas e sociais em diferentes contextos
histéricos e paises, mostrando como uma minoria pode controlar recursos
e influenciar decisdes que afetam toda a sociedade.

Por sua vez, os grupos de interesse sdo importantes protagonistas no
processo governamental e é a competi¢io entre os grupos que determina
qualis as politicas publicas que serdo implementadas. Nesse contexto, a pratica
de lobby permite que interesses plurais encontrem representagiao N0 processo
de formulacio de politicas publicas (Santos, 2007).

Becker (1983) esclarece que os individuos pertencem a grupos
especificos e usam a influéncia politica para melhorar o bem-estar dos
grupos particulares aos quais pertencem. A competicao entre os grupos de
pressdo por influéncia politica determina o equilibrio de estruturas tributarias,
de subsidios e outros beneficios politicos (Becker, 1983). Assim, tributos
e subsidios, entre outros, sdo usados como instrumentos para aumentar a
influéncia politica de grupos de pressio. Segundo a “equacio do orgamento
governamental”, qualquer alteracdo na influéncia de um grupo que afete
a distribuicdo de impostos e subsidios gerard uma alteraciao na influéncia
de outros grupos, os quais terdo que pagar mais ou menos impostos e/ou
receber menos ou mais subsidios (Muller-Monteiro, 2007).

Dentre as principais conclusbes decorrentes do modelo matematico
de Becker sobre a competicio politica entre grupos de pressio, destacamos:
o grupo mais eficiente em pressionar politicamente possui maior capacidade
de reduzir seus impostos ou aumentar os subsidios que recebe; esse grupo
mais eficiente tende a ser pequeno em comparagao a grupos que arcam com
a carga tributdria que financia esses subsidios. Isso ocorre porque, conforme
a equacio do or¢amento do governo, a soma total das influéncias é zero, ou
seja, o montante total arrecadado em impostos e o montante total disponivel
para subsidios ¢é igual a zero (Becker, 1983, p. 395).

Para Elmer Eric Schattschneider (1975), os grupos de interesses
especificos/ptrivados tendem a racionalizar seus interesses como se fossem
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interesses publicos. O conflito politico entre interesses especificos ndo se
restringe aos grupos diretamente interessados, pois costuma haver um apelo ao
apoio de pessoas que estdo distantes o suficiente para ter qualquer perspectiva
diferente sobre a controvérsia. Esses grupos de interesses especificos, quando
sdo organizados, tendem a ser exclusivos, pequenos, conhecidos, reconheciveis
e identificaveis. Essa parcela de grupo organizado de interesse especifico
¢ 0 que o mencionado cientista politico denomina “sistema de pressao”. A
politica de pressdo ¢ essencialmente a politica de pequenos grupos, sendo
que, provavelmente, cerca de 90% das pessoas nao conseguem participar do
sistema de pressdo. Esse sistema, via de regra, tem uma tendéncia de classe
alta, sendo “distorcido, carregado e desequilibrado em favor de uma fracio
de uma minoria” (Schattschneider, 1975, p. 35). A “politica de pressao” que
exercem visa permitir que uma minoria controle as politicas (Santos, 2007).

No Brasil, os grupos de pressao possuem um papel importante na defesa
de interesses de segmentos da sociedade civil perante o poder publico, em especial
ap0s a Constituicao de 1988. Esses grupos possibilitam que minorias se expressem,
atenuando conflitos e permitindo uma maior participacao da sociedade civil no
processo de tomada de decisdo, democratizando o processo (Gozetto, 2008).

O grupo de interesse se torna um grupo de pressio quando atua para
influenciar as decisbes dos poderes publicos. Nesse sentido, pressdo setia a atividade
de individuos unidos por motivagdes comuns que buscam influenciar decisdes
politicas, por meio de sangdes ou ameagas, para mudar ou conservar a distribuicio
prevalecente de bens, servigos e oportunidades (Schwartzenberg, 1979).

Os grupos de pressdo buscam atuar nas esferas institucionais de poder
e influenciar o processo decisorio, entendendo as regras do jogo para joga-lo
de forma eficaz e eficiente, buscando reforma-lo. Assim, Gozetto (2008, p. 64)
explica que o maior objetivo dos grupos de pressao é “coletar informagdes,
sistematiza-las, molda-las as suas intencoes e oferecé-las aos tomadores de
decisdo para depois pressiona-los a fim de defender seus interesses”.

Richard Musgrave e Peggy Musgrave (1989) destacam que alguns
grupos tém mais facilidade para se organizar e mais recursos financeiros
para influenciar suas demandas, o que impede a formacio automatica de
uma estrutura de poder de contrapesos equilibrada. Por isso, ¢ essencial
que a politica piblica crie um ambiente institucional no qual prevaleca uma
representacdo mais equilibrada dos diferentes interesses dos grupos. Nesse
sentido, uma abordagem do sistema fiscal precisa considerar a influéncia
estratégica de diversos grupos de interesse.

2.2. O uso estratégico da ilusdo fiscal

A ilusdo fiscal é o conjunto de estratégias que mudam a percepcao
dos individuos sobre a realidade tributaria e os custos do setor publico
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(D’Araujo, 2021). Dentre os principais teéricos da ilusio fiscal, destacam-
se, para fins do presente artigo, as importantes contribuicdes de Puviani
(2024) e Buchanan (1987).

Ilusiao é uma representacdo erronea de fend6menos em nossa mente
causada por circunstiancias de naturezas diversas (Puviani, 2024, p. 11).
Os juizos erroneos das massas sociais sdo ilusdes de natureza politica em
sentido amplo, sendo que a ilusdo fiscal é uma subclasse da ilusio politica.
A ilusdo fiscal é uma categoria de erros que tendem a alterar o custo do
Estado e sua utilidade, pois sdo erros sobre certos meios que o ente politico
utiliza para alcancar seus fins, mais especificamente as receitas e despesas
publicas (Ibiden).

Puviani argumenta que a ilusio € utilizada para reduzir a resisténcia
dos cidadaos a pagar impostos, na medida em que os governados tém o desejo
de pagar/desembolsar o menor valor possivel para qualquer servico publico,
e ignoram suas leis tributdrias e/ou orcamentarias. Assim, o contribuinte é
uma vitima da ilusdo tributaria (Puviani, 2024, p. 201).

Conforme estudo preliminar, publicado no livro Teoria de la ilusidn
financiera (2024), realizado por Bereijo, a teoria da ilusdo fiscal de Puviani
também se apresenta como uma teoria explicativa do comportamento
financeiro da classe dominante, posto que ilustra os meios e as institui¢oes de
que se serve a elite dominante para impor aos cidadaos escolhas financeiras
que convém aos seus interesses de classe (Puviani, 2024, p. 33). A minoria
dominante, segundo interpreta Bereijo, busca a menor resisténcia da classe
dominada por meio das ilusbes fiscais, para ocultar dos cidaddos a real
carga tributaria e, 20 mesmo tempo, exagerar os beneficios que oferece por
intermédio dos servicos publicos.

Buchanan, ao contextualizar a contribuicdo da Escola Fiscal
italiana, afirma que a ilusio fiscal seria um instrumento para reduzir a
resisténcia da classe dominada ao pagamento de impostos, permitindo
um possivel redesenho da politica fiscal (Buchanan, 1987, p. 130). Em
outras palavras, seria uma estratégia utilizada pelos governantes para
extrair recursos dos governados sem que esses percebam e possam
resistir. Buchanan discute os efeitos da ilusio fiscal na defini¢io do
tamanho do setor publico, sugerindo que seu uso poderia elevar os
niveis de despesas publicas a patamares mais altos do que os obtidos
por meio de uma tributacido direta e simples. Isso cria a percepgao
de que o contribuinte paga “menos” e recebe “mais” em retorno das
atividades publicas (D’Aradjo, 2021).

E importante esclarecer, ainda, a Hipétese de Mill, segundo a qual
os contribuintes subestimam a verdadeira carga fiscal gerada a partir dos
impostos indiretos e, por isso, opdem menor resisténcia a sua implantacao
quando comparada com as demais alternativas (Mota, 2019).
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Todos contribuem para o financiamento publico, mas os grupos
que orientam a interven¢ao publica acabam tendo prioridade no acesso aos
recursos. Uma minoria organizada consegue transferir o peso dos gastos
publicos para esses outros grupos, os quais nem sempre tém interesse por
determinado projeto. A barganha politica entre partidos, grupos de pressao
e burocratas pode resultar em uma expansao inutil dos gastos publicos,
criando uma ilusio fiscal em que os custos e beneficios sdo percebidos de
forma distorcida (Falcao, 2025).

Falcdo (2025) esclarece que, no Brasil, a Lei de Responsabilidade Fiscal
foi editada, em 2000, para tentar eliminar a ilusdo fiscal no cenario econ6émico,
impondo restrices aos gastos publicos. Contudo, a complexidade dos tributos
e a ndo vinculagdo de receitas tributarias as despesas mantém a ilusdo fiscal.
Esse distanciamento das questdes fiscais demonstra uma “anestesia fiscal”
entre os cidaddos, que nio conseguem avaliar adequadamente os retornos
fornecidos pelo Estado. Esse efeito anestesiante estd relacionado ao fato de
que a tributaco indireta ¢ menos perceptivel do que a tributacio direta,
uma vez que tende a ser incorporada aos precos e, portanto, subestimada
pelos contribuintes reais, distorcendo assim suas decisoes (D’Aragjo, 2021).

Conforme se pode perceber dos pontos abordados nos tépicos
anteriores, a teoria das elites e os grupos de pressio desempenham papéis
cruciais na formacido e implementacio das politicas publicas. A ilusio fiscal,
por sua vez, mascara a verdadeira distribuicdo dos custos e beneficios do
sistema tributario. A seguir, aprofundaremos a relagdo entre essas linhas
tedricas e o sistema tributario.

3. SISTEMA TRIBUTARIO E GRUPO DE PRESSAO

Conforme visto ao longo dos topicos anteriores, a tributagdao ¢ um meio
para o financiamento da intervencio publica (Falcido, 2025). A equidade na
reparticdo da carga tributaria, assim como a eficiéncia na arrecadagio, deve,
ou a0 menos deveria, ser uma preocupacio constante do Estado, inclusive no
Brasil, na medida em que a Constituicio Federal de 1988 adotou o modelo
de estado de bem-estar social. Contudo, o que se tem observado na revisio
bibliografica é que a centralizacdo da agenda politica e a interferéncia de
grupos de interesse influenciam a tomada de decisdo, permitindo que uma
minoria decida sobre guen recebe beneficios tributarios e guem deve arcar com
os custos da concessdo desses.

Nesse sentido, o sistema tributario nao alcanca a equidade, permitindo
a transferéncia do 6nus tributario para uma maioria desorganizada, o que
cria uma inversdo na redistribuicdo de recursos e levanta questSes sobre
quem realmente contribui e se beneficia, alimentando uma ilusdo fiscal
persistente (Falcao, 2025). Tal ilusio se vale especialmente de tributos
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indiretos (hipdtese de Mill), na medida em que os tributos embutidos no
preco de bens e servicos sio ignorados.

Em vez de o Estado exercer seu papel de assegurar a justa redistribuicdo
da riqueza e a eliminac¢ao das desigualdades, o que se vé é que certas politicas
publicas, fruto de desejos de minorias organizadas, prevalecem em detrimento
do interesse publico. Holmes e Sunstein (2019) afirmam ser comum que
recursos proporcionados pela coletividade sejam direcionados para garantir
direitos de alguns cidadaos em detrimento de outros, sem uma razao sélida.

Outrossim, os grupos de pressio podem se valer de legislacGes
tributdrias complexas, dificultando a fiscalizacdo pela arrecadagio e
ampliando a possibilidade de contencioso administrativo e judicial. Isso
torna o sistema tributario menos transparente e, inclusive, mais suscetivel
a fraudes e sonegacdes.

Ademais, grupos de pressao podem distorcer a alocagio eficiente dos
recursos econdémicos ao promover politicas fiscais que favorecem setores
especificos. Com efeito, dentre as diversas formas de intervenc¢io do Estado
no dominio econdémico, o fomento/inducio permite que o Estado estimule
determinadas atividades em detrimento de outras, fazendo-o por meio da
concessao de incentivos aos agentes, como beneficios fiscais gerals, setoriais
ou pontuais (Passetorri, 2017), ou seja, criando medidas tributdrias com
funcio extrafiscal.

Ocorre que alguns grupos de interesse tém utilizado essa forma de
intervencio para obter beneficios que nao refletem uma real necessidade do
Estado de conceder estimulos ou incentivos para a iniciativa privada adotar
determinadas condutas. Ou seja, acabam sendo concedidos beneficios que nao
necessariamente sao os mais eficientes economicamente ou que promovam
uma maior equidade.

Hachem e Kalil (2016) explicam que o uso excessivo de isengoes
extrafiscais compromete a justa distribuicdo dos encargos tributarios. Por
isso, as isen¢oes devem ser aplicadas com critérios rigorosos. Caso contrario,
a carga tributdria pode se tornar mais pesada para aqueles que nao recebem
o beneficio, o que prejudica o equilibrio econdémico e a livre concorréncia
no mercado.

A proépria economia é complexa e a legislacao tributaria deve ser
adaptada a ela, como explicam Richard Musgrave e Peggy Musgrave (1989).
Assim, um sistema tributario justo ndo ¢é algo simples, até porque uma
estrutura tributdria excessivamente complexa leva a elisdo fiscal ou, até
mesmo, a evasio fiscal, o que, por seu turno, compromete a equidade. A
politica tributaria, segundo os autores, “é uma arte tanto quanto uma ciéncia;
e a equidade deve ser buscada como uma questdo de grau, e ndo como uma
norma absoluta” (Musgrave; Musgrave, 1989, p. 228). Nesse sentido, Leroy
(2014) afirma que grupos de interesse influenciam significativamente a
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politica tributaria, moldando seu conteido mediante procedimentos formais
e do sistema eleitoral.

E dentro dessa éptica que se insere a necessidade de uma boa
governanca de beneficios fiscais. A prépria Unido Europeia aponta, entre
os problemas relacionados aos gastos tributarios,” a possibilidade de captura
pot lobbies, combinada com a falta de transparéncia e de mecanismos que
promovam sua revisio e extin¢ao (Brasil, 2022).

O TCU tem tido um relevante papel ao reforcar a necessidade
de estabelecer politicas claras de governanca dos beneficios tributarios,
consistente no monitoramento, acompanhamento e avaliagdo continua
em torno das politicas publicas financiadas por meio de gastos tributarios
(Castilhos, 2022).

Dentre as lacunas na governanca dos beneficios tributarios, o
Ministério da Economia apontou, em 2018: a) auséncia de normatizagio
uniforme para o processo de criacio de politicas publicas financiadas por
subsidios da Uniao; b) falta de transparéncia nas etapas do ciclo de politicas
financiadas por subsidios da Unido (formacio de agenda, formulagio, processo
decisorio, monitoramento, controle e avaliacio); ¢) omissio normativa
quanto a avaliacdo de resultados; d) carater difuso quanto a identificacdo
de alguns beneficiarios das politicas publicas; €) institucionalidade fraca na
atuacdo dos 6rgios centrais e setoriais em prol da conformagdo normativa,
institucional e processual de politicas publicas financiadas por subsidios da
Unifo; ) necessidade de melhoria dos parametros de governanca (lideranca,
estratégia e controle) e gestao dos subsidios da Unido; e g) auséncia de
adequado dimensionamento dos riscos associados a esse tipo de politica
(Brasil, 2022). Tais lacunas trazem impactos negativos na arrecada¢io e na
efetividade dos beneficios, na escolha de prioridades de politicas publicas e
no aumento da regressividade.

A partir dessas premissas tedricas, optamos por verificar algum
potencial exemplo de grupo de pressiao com possivel capacidade de influenciar
as decisOes sobre politicas publicas e que, assim, obteve beneficio tributario
por meio de lei.

3.1. Estudo de caso

No presente artigo, optou-se pela analise da Lei n. 14.057, de 11 de
setembro de 2020, como exemplo de uma dentre outras possiveis leis em que
potenciais interesses de grupos especificos podem influenciar a formulagao
de politicas fiscais. A andlise dessa lei permite explorar como os grupos de
interesse conseguem moldar a legislagdo tributaria para obter beneficios, ao

8  Para fins deste artigo, se adota o termo “gasto tributirio” como espécie de beneficio tributario. O beneficio
tributdrio se divide em dois grupos: gastos tributirios e desonera¢des (Castilhos, 2022, p. 99).
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mesmo tempo em que se desvinculam de contribuicoes fiscais, exemplificando
a dindmica de poder e a perpetuacio de desigualdades no sistema tributario.

Destaca-se que nao se esta aqui fazendo juizo de valor se a referida
lei e o beneficio concedido sdo ou ndo indevidos. Apenas se buscou, tendo
por base as teorias da ciéncia politica abordadas nos topicos anteriores, um
possivel objeto de estudo que se adequasse potencialmente a analise. Nesse
sentido, optou-se por nio incluir os nomes de parlamentares, para que a
analise permaneca objetiva e imparcial, evitando qualquer percepcio de
julgamento moral ou politico.

A referida lei teve ampla repercussio na midia desde a sua tramitagdo
no Congresso Nacional e, inclusive, recentemente, quando o UOL publicou,
em maio de 2024, um podcast intitulado Igrejas fantasmas concentram mais de
50% das dividas de impostos (UOL Prime, 2024).

O Projeto de Lei n. 1581/2020 foi apresentado em abril de 2020 e
teve por objetivo dispor sobre a celebracio de acordo para pagamento de
precatorio de valor superior a 15% do montante dos precatérios judicirios
apresentados no exercicio (Brasil, Camara dos Deputados, 2020b). O
Projeto de Lei dispde, também, sobre os acordos terminativos de litigio
autorizados pelo Advogado-Geral da Unido, pelos dirigentes maximos das
empresas publicas federais e pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
e “permite a destinagdo dos valores obtidos com a reducdo das obrigacoes
de responsabilidade da Unido em decorréncia da celebracio de acordos para
o custeio de a¢des de combate a crise oriunda da pandemia do coronavirus”
(Brasil, Senado Federal, 2020¢).

O projeto de lei foi aprovado na forma do substitutivo apresentado
pelo relator. Houve a inclusdo, entre outros, de um artigo por emenda
de Plenario, de autoria de um deputado cujo pai é um renomado pastor
evangélico. A emenda sugeria a inclusiao do artigo 8° ao entio projeto de
lei, para isentar entidades religiosas e templos de qualquer culto (alinea b
do inciso VI do caput do art. 150 da Constitui¢io Federal)’ da Contribuicdo
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) e anulava multas aplicadas pela Receita
Federal pelo ndo pagamento anterior dessa contribuicio (Brasil, Camara
dos Deputados, 2020a).

Como justificativa, o patlamentar esclarece que “as entidades religiosas
vém sendo sujeitos passivos de autuagdes oriundas de interpretacoes
equivocadas da legislacio, sem levar em consideragdo posteriores modificaces
do ordenamento” (Brasil, Camara dos Deputados, 2020a). Ademais, segundo
o parlamentar, no intuito de evitar autuagdes erradas, ele buscou tornar a
“lei ainda mais clara e, com isso, reduzir a judicializa¢do e até mesmo o gasto

9 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...)
VI - instituir impostos sobre: b) templos de qualquer culto” (Brasil, 1988).
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equivocado de horas de trabalho do fisco com entidades religiosas” (Brasil,
Camara dos Deputados, 2020a).

A despeito da justificativa para a emenda parlamentar, conforme
noticiado pela propria Agéncia Camara de Noticias (Janior, Doederlein,
2020), até entdo as igrejas eram consideradas imunes apenas a impostos
diretos, como renda e patrimoénio, mas nio isentadas do pagamento de
contribuicoes e de impostos indiretos, como o ICMS estadual.'’

O referido art. 8°", de redacao bastante complexa, foi vetado pelo
entdo Presidente da Republica, em 11 de setembro de 2020, com as seguintes
justificativas de veto:

Apesar de entender meritoria e concordar com a propositura legislativa, ao afastar a
incidéncia da Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) sobre
os templos de qualquer culto, bem como prever a nulidade das autuagoes
realizadas de forma retroativa, estendendo a imunidade tributaria prevista
no art. 150, VI, ‘b’, da Constituicio da Republica, por meio do carater
interpretativo da norma proposta, percebe-se que nao foram atendidas
as regras or¢amentarias para a concessiao de beneficio tributario, em
violagdo ao art. 113 do ADCT, art. 14 da Lei Complementar n® 101, de
2000 (LRF) e art. 116 da Lei n° 13.898. de 2019 (LDO), podendo a sangio
incorrer em crime de responsabilidade deste Presidente. Outrossim, o veto ndo impede
a manutengdo de didlogos, esforos e a apresentagdo de instrumentos normativos que
serdo em breve propostos pelo Poder Executivo com o intuito de viabilizar a justa
demanda (Brasil, 2020d, grifo nosso).

Assim, nas razdes de veto parcial ao Projeto de Lei, o Presidente
informou concordar com o mérito (com a isen¢ao), mas que nio poderia
aprova-lo, sob pena de incorrer em crime de responsabilidade, tendo em
vista que ndo foram atendidas as regras orcamentarias para a concessio de
beneficio tributirio. O referido veto foi bastante noticiado na midia, inclusive
em razdo de mensagem publicada pelo entdo Presidente em sua rede social
(Bittar, Moraes, 2020).

10 Asimunidades tributdrias sdo vedac¢oes constitucionais ao poder de tributar direcionadas a prote¢ao de valores
constitucionalmente protegidos, como é o caso do art. 150, VI, b, que estabelece a imunidade religiosa e situa-se
no plano constitucional. Porém, a isen¢io constitui-se em hipotese de exclusao do crédito tributario (art. 175,
CTN), referindo-se a dispensa legalmente prevista do pagamento do tributo devido e situando-se no plano
infraconstitucional.

11 “Art. 8° O art. 4° da Lei n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988, passa a vigorar com a seguinte redagio:

‘Art. 4° Sio contribuintes as pessoas juridicas estabelecidas no Pais e as que lhe sdo equiparadas
pela legislacdo tributaria, ressalvadas as vedadas na alinea ‘b’ do inciso VI do caput do
art. 150 da Constitui¢ao Federal, na forma restritiva prevista no § 4° do mesmo artigo.

Parigrafo unico. Conforme previsto nos arts. 106 e 110 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cédigo
Tributario Nacional), passam a ser consideradas nulas as autuagdes feitas em descumprimento do previsto
no caput deste artigo, em desrespeito ao disposto na alinea «b» do inciso VI do caput do art. 150 da Constitui¢ao
Federal, na forma restritiva prevista no § 4° do mesmo artigo.» (NR)” (Brasil, Senado Federal, 2020).
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O veto foi rejeitado, em parte, pelo Congresso Nacional, em sessao
realizada em 17 de marco de 2021 (Brasil, Congresso Nacional, 2020c). Via
de consequéncia, a parte cujo veto foi derrubado foi promulgada e passou
a fazer parte da Lei n. 14.057, de 2020.

Conforme apurado pela jornalista Juliana Sayuri, para o Podcast UOL
Prime (2024), em decorréncia da Lei n. 14.057, de 11 de setembro de 2020,
em especial da rejei¢io ao veto, algumas cobrangas foram suspensas entre
2020 e 2023, no valor aproximado de R$ 1,2 bilhdo. Esse valor nio leva
em consideragdo ainda o seu potencial efeito sobre dividas ja inscritas e em
cobranga judicial, tendo em vista o efeito retroativo inserido no paragrafo
unico da referida Lei n. 14.057, de 2020.

Corroborando os valores de potencial renuncia de receita, consta do
portal da Controladoria-Geral da Unido, em resposta ao Pedido de Acesso
a Informacio (SIC) 18800012193/2023-96, manifestacio da Receita Federal
do Brasil informando a suspensio bilionaria de valores no periodo. Ademais,
o valor é corroborado com apuracio feita pelo jornal O Estado de Sao
Paulo, que informou, em 2020, que o valor “perdoado”, caso o texto do
entdo projeto de lei fosse aprovado, seria, a época, em torno de quase R$ 1
bilhio (Poder360, 2020).

Apenas para ter um comparativo com outra politica publica tributdria,
¢ interessante mencionar que o impacto or¢amentario da elevacio da faixa de
isencdo do imposto de renda para dois salarios-minimos, pela Lei n. 14.848,
de 2024, se encontra estimado em R$ 3,03 bilhoes em 2024 (Doedetlein,
2024). Todavia, diferente da Lei n. 14.057, de 2020, a Lei que isenta do
pagamento de Imposto de Renda quem recebe até dois salarios-minimos
por més (Lei n. 14.848/2024) impacta positivamente a vida de milhoes de
brasileiros de baixa renda, tornando o sistema tributdrio menos regressivo e
trazendo maior redistribuicido. Com efeito, ao isentar os que ganham até dois
salarios-minimos, a carga tributaria sobre os mais pobres ¢ aliviada, tornando
o sistema menos pesado para aqueles com menor capacidade financeira e
aumentando a renda disponivel para consumo e necessidades basicas.

Ainda sobre o referido Projeto de Lei, é importante esclarecer que o
Tribunal de Contas da Unido (TCU), na Tomada de Contas 043.192/2021-
1, profetiu o Acérdao n. 1691/2023, no qual tratou, entre outros, sobre a
rendncia de receitas decorrentes da Lei n. 14.057, de 2020. A rejeigao do veto
presidencial, pelo Congresso Nacional, ao artigo 8° da Lei n. 14.057, de 2020,
suscitou preocupag¢des da Corte de Contas sobre a falta de demonstragao de
adequagio financeira, conforme os requisitos dos artigos 113 do ADCT, e
116 da Lei n. 13.898/2019 (LDO, 2020).

O Tribunal de Contas da Unido (Brasil, 2023) destacou que, a despeito
da presuncio de vigéncia das partes promulgadas apds a rejeicdo de vetos,
os beneficios tributarios somente poderiam ser efetivamente concedidos,
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ou implementados, caso fossem atendidas as exigéncias or¢amentarias e
financeiras. Assim, recomendou dar ciéncia 2 Casa Civil e a0 Ministério da
Economia sobre a necessidade de regulamentar as providéncias administrativas
e judiciais nos casos de rejeicao de vetos, por parte do Poder Legislativo,
que instituem rendincias de receitas sem a devida adequacio legal, financeira
e constitucional.

Ademais, o TCU também sugeriu que o Poder Executivo ou a
Procuradoria-Geral da Republica

Avaliem a conveniéncia e a oportunidade de atuarem na via do controle
concentrado de constitucionalidade, em face dos indicios de vicios no
processo legislativo referente as normas instituidoras de renuncias de
receitas tributarias em 2021, bem como na implementagio (eficacia) desses
beneficios, sem o cumprimento integral dos requisitos constitucionais
e legais aplicaveis a espécie (Brasil, 2023).

A sugestdo do TCU para que se avalie o eventual ajuizamento de
uma A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) contra uma lei cujo
veto foi rejeitado pelo Congresso Nacional, bem como a sugestao de que
o Poder Executivo regulamente as situa¢Ses em que as leis se mostram
inexequiveis em razao da inobservancia pelo Congresso Nacional das leis
de responsabilidade fiscal, levanta questdes significativas.

Com efeito, o Congresso Nacional, ao rejeitar o veto presidencial e
aprovar uma lei com implicagbes fiscais, deveria ser plenamente responsavel
por assegurar a conformidade or¢amentaria e financeira da legislacdo. Nesse
sentido, o Poder Legislativo poderia adotar medidas de compensac¢io para
aumentar a receita, tendo em vista a redugao causada pela renuncia (art. 14
da LRF). Destaca-se que o plenario do STF, nos termos do voto do Ministro
Relator Gilmar Mendes, ja decidiu que o destinatario primeiro da regra
prevista no art. 14 da LRF ¢ o legislador ordinario, que deve se submeter a
seus ditames para edicio de leis que impliquem rendncia fiscal (STF, ADI
3796/PR). Ainda segundo o Ministro, o objetivo do referido dispositivo
“é afirmar a necessidade de planejamento nas contas publicas e conferir
transparéncia ao processo legislativo relativo a concessdo de beneficios
fiscais” (STF, ADI 3796/PR).

A transferéncia dessa responsabilidade para o Poder Executivo desvia
o 6nus do proprio Congresso de cumprir suas obrigacdes constitucionais
e legais. Nessa linha de raciocinio, parece-nos ser dever dos parlamentares
assegurarem que medidas legislativas que envolvam renincias fiscais estejam
em conformidade com as normas or¢amentdrias e financeiras vigentes e
nao transferirem esse 6nus para o Poder Executivo e, indiretamente, para
a populacio, explica-se.
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Como nio houve, aparentemente, a adogao de medidas de compensacio
especifica, pressupOe-se que a renincia a favor das entidades religiosas e templos
de qualquer culto sera arcada pelos cofres publicos e, consequentemente,
pela sociedade, via tributos indiretos, independentemente de concordarem
ou nio com isso. A transferéncia do 6nus tributario passa despercebida.
De fato, os contribuintes sequer percebem ou sabem da situacao, dada a
complexidade tanto do sistema tributario quanto da legislacio orcamentaria,
a qual ndo identifica com a nitidez desejada do que trata a reniincia e quem
arca com os seus custos. Relembre-se a hipdtese de Mill, tratada no segundo
topico, em que os impostos indiretos tendem a transferir o 6nus para os
consumidores finais por meio do sistema de precos.

Ademais, essa transferéncia do custo tributirio tende a tornar o sistema
tributario mais regressivo, porque o 6nus recai proporcionalmente mais sobre
as pessoas que recebem menos, mantendo a desigualdade e inviabilizando
a equidade, quando deveria, na realidade, buscar maior progressividade e
justica social.

E importante destacar que esse projeto de lei foi mencionado apenas
como exemplo, havendo outros que poderiam ser analisados sob o mesmo
prisma tedrico, como o projeto de lei das subvenc¢des e o da desoneracido da
folha de pagamentos. Para garantir uma distribuicao justa da carga tributaria e
a eficacia das politicas publicas, é essencial compreender e mitigar a influéncia
desproporcional de minorias organizadas e grupos de pressao.

Portanto, ¢ fundamental que os formuladores de politicas considerem
cuidadosamente a interagio entre grupos de pressio e o sistema tributario.
Eles devem buscar um equilibrio entre os interesses de diferentes atores,
promovendo um sistema mais justo e eficaz. Para tanto, é necessario ter
objetivos claramente estabelecidos, definir prioridades, alocar recursos para
alcanca-los e estabelecer uma meta temporal, guiando-se pelos principios
constitucionais.

Isso envolve uma analise detalhada de como as politicas propostas
impactam diversos segmentos da populacio e assegura que nenhum grupo
tenha uma vantagem injusta sobre os outros, permitindo uma redistribuigao
mais equitativa dos recursos publicos e uma melhor implementacdo das
politicas publicas.

Nessa linha, o FMI, o Banco Mundial, a OCDE e as Nag¢des Unidas
elaboraram alguns principios para promover melhor gestao e administragao
dos incentivos fiscais especialmente em paises de baixa renda (FMI ez 4/,
2015). Tendo em vista os aspectos abordados no presente artigo, merecem
ser destacados os seguintes principios: a) divulgar todos os incentivos
fiscais para o investimento e seus objetivos; b) administrar incentivos fiscais
para investimento com transparéncia; ¢) calcular o valor da receita perdida
atribuivel a incentivos fiscais para investimento e divulgar publicamente
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uma declaracdo de gastos tributarios; d) fazer uma revisio periddica da
continuidade dos incentivos fiscais existentes, avaliando até que ponto eles
atendem aos objetivos declarados; €) destacar os maiores beneficiarios de
incentivos fiscais para investimento por beneficio tributario especifico em
uma declaracdo regular de renuncias fiscais, se possivel (FMI, 2015).

A adogio desses principios permitiria um melhor controle, inclusive
social, se os beneficios tributarios de fato refletissem a equidade, a
progressividade, a neutralidade, a eficiéncia, a justica e a melhor relacdo
custo-beneficio, as quais se propde no ordenamento juridico.

CONCLUSAO

Este artigo analisou, em um primeiro momento, a importancia que
os tributos tém na promocao de politicas publicas. Também foi examinada
ainfluéncia que os grupos de pressio e as elites organizadas possuem sobre
o sistema tributario.

Por intermédio da tributacdo, o Estado tanto consegue arrecadar os
recursos de que necessita para desempenhar suas atividades e financiar os
direitos e os servicos publicos (funcio fiscal) quanto desempenha seu papel
extrafiscal de intervencio econdmica e social, incentivando, induzindo e
inibindo comportamento de contribuintes.

A Teoria das Elites e os grupos de pressiao explicam a dinamica de
poder observada na concessiao de beneficios tributarios. A analise revelou
como grupos de pressio podem influenciar decisdes politicas para obter
vantagens fiscais, frequentemente as custas da maioria desorganizada,
perpetuando desigualdades e comprometendo a equidade fiscal.

O estudo destacou a ilusio fiscal criada pela complexidade do sistema
tributdrio brasileiro. A estrutura complexa e a ma percepcao da incidéncia
tributaria mascaram a real distribuicdo do 6nus tributario. Grupos de
pressdo aproveitam essa complexidade para influenciar o Parlamento
e obter beneficios fiscais, que passam despercebidos pela populac¢io,
principalmente por meio dos tributos indiretos, cuja resisténcia é menor
e suportada indistintamente.

Para tanto, foi feito o estudo do projeto de lei que culminou na Lei
n. 14.057, de 2020, especificamente sobre o artigo 8° do normativo, que
isentou entidades religiosas e templos de qualquer culto de pagar a CSLL.
Referido dispositivo foi vetado pelo entdo Presidente da Republica em
decorréncia da inobservancia das regras de responsabilidade fiscal, mas o veto
foi rejeitado pelo Congresso Nacional. A falta de medidas de compensagao
para os impactos bilionarios da lei foi criticada, inclusive, pelo TCU, que
destacou a necessidade de conformidade or¢camentdria e financeira para a
lei ser considerada exequivel.
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A complexidade das legislagGes or¢amentarias dificulta a concretizacao
do principio da transparéncia fiscal, permitindo que recursos coletivos sejam
direcionados para beneficiar alguns grupos de pressao, muitas vezes em detrimento
de outros, sem justificativa sélida e sem resisténcia por parte da populacio. Isso
ocorre porque o sistema ¢ tio complexo que o cidaddo comum nao consegue
compreendé-lo. Esse problema é agravado pela ilusio fiscal, em que os tributos
incluidos no preco de bens e servicos sao ignorados pelos consumidores.

Em conclusio, este artigo argumenta que a equidade na tributacio
e a transparéncia fiscal s3o cruciais para a justica social e a coesdo social.
A concentragio de poder nas mios de elites organizadas e a influéncia
desproporcional de grupos de pressio representam desafios significativos
para a formulacdo de politicas publicas justas e eficazes.

E imperativo que o Congresso Nacional assuma plenamente sua
responsabilidade fiscal, nos termos ja constantes no ordenamento juridico,
e que os mecanismos de controle interno sejam fortalecidos para assegurar
a conformidade or¢amentaria e financeira das decisoes legislativas. Somente
assim sera possivel promover um sistema tributario que realmente beneficie
a maioria e contribua para o desenvolvimento sustentavel e equitativo do
pais, porquanto o equilibrio fiscal é necessario para que o Estado possa
implementar e manter as politicas publicas.
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RESUMO: O Supremo Tribunal Federal (STF) pronunciou, em diversas
oportunidades, caber-lhe dar a tltima palavra sobre o significado da Constituicao.
Ha algumas décadas, no entanto, uma nova visao sobre o papel das cortes
constitucionais vem tomando corpo: chamadas genericamente de “Dialogos
Constitucionais”, diversas teorias vém defendendo a mitigacio da ideia de
supremacia judicial a0 negarem a ideia de definitividade das decisGes das cortes.
Essas teorias procuram demonstrar que os poderes majoritarios reagem as decisoes,
interagindo com as cortes e levando a novos entendimentos sobre o significado
da Constituicio. O presente artigo busca analisar see a0 essas teorias vém sendo
absorvidas pela jurisprudéncia do STF. Concluimos ser possivel identificar, de fato,
uma mudanga na percepe¢ao que o STF tem sobre sua funcio precipua de guarda
da Constituicao, evidenciada por uma jurisprudéncia que reconhece no dialogo o
potencial de melhor assegurar a efetividade da Constituicao. Por outro lado, sao
identificadas situacoes nas quais o STF se coloca em uma posicao de supervisor
da implementacio judicial de politicas publicas, ampliando o ativismo judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia.
Supremacia judicial. Dificuldade contramajoritaria. Rea¢des dos poderes
majoritarios. Didlogos Constitucionais.

ABSTRACT: The Brazilian Supreme Court (STF) has asserted on
various occasions that the Court has the final word on the meaning of
the Constitution. However, in the last few decades, a new approach of the
role of courts has been taking shape: generically called “Constitutional
Dialogues”, many theories have been advocating the mitigation of this idea
by denying the finality of court decisions, seeking to demonstrate, empirically
or normatively, that majoritarian powers can react to those decisions by
interacting with the courts in a way that can lead to a new meaning of the
Constitution. This article seeks to analyze if and how these theories have
been absorbed by the Court’s jurisprudence. We conclude that it is indeed
possible to identify a change in the STF’s perception of its role as guardian
of the Constitution, evidenced by jurisprudence that increasingly vocalizes
the Court’s role in fostering interaction between powers, recognizing in
dialogue the potential to better ensure the effectiveness of the Constitution.
On the other hand, situations are identified in which the STF positions itself
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) afirmou, em diversas oportunidades,
lhe caber dar a dltima palavra sobre o significado da Constituiciao. Essa
posicdo expressa a ideia de supremacia judicial: ainda que possa haver varios
sentidos sobre o que diz a Constitui¢do, é a interpretacdo que venha a lhe
ser dada pelo STF a que prevalecerd. As origens dessa ideia remontam a
famosa decisdao da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Marbury vs.
Madison, de 1803, que reconheceu caber ao Poder Judiciario interpretar a
Constituicdo e atuar contra eventuais abusos legislativos.

No entanto, quando, em nome da Constituicao, uma Corte integrada
por membros nao eleitos limita a possibilidade de atuagido dos poderes
majoritarios e “diz aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem
governar como desejam” (Ely, 2010, p. 8), nos deparamos com um conflito
entre a Constituicdo (ou, pelo menos, a interpretacdo dada a ela pelo seu
intérprete final) e o principio democratico, que pressupoe, em alguma medida,
a representa¢do popular nas esferas decisorias. Essa tensio foi imortalizada
na expressao “dificuldade contramajoritaria” cunhada por Bickel (1986) e é
objeto de grandes debates na teotia constitucional.’?

Uma das respostas a essa dificuldade é dada pelos Dialogos
Constitucionais, “metafora ubiqua” utilizada para descrever as intera¢Ges entre
cortes e instituicSes politicas relacionadas a interpretacdo da Constitui¢ao
(Bateup, 20006). Os Dialogos Constitucionais negam, descritivamente, que
haja uma ultima palavra sobre a interpretacdo da constitui¢do e pretendem
superar o conflito entre constitucionalismo e democracia afirmando que “se
os poderes majoritarios e o povo puderem responder as decisdes judiciais
de uma maneira dial6gica, a dificuldade contramajoritaria esta superada, ou,
pelo menos, muito atenuada” (Bateup, 2006, p. 1109-1110, traducio livre).

Procuramos, neste artigo, analisar a jurisprudéncia do STF com vistas
a identificar como os Dialogos Constitucionais vém sendo nela tratados e
eventuais impactos que a possivel mitigacdo da supremacia judicial vem

3 Diversos caminhos vém sendo apontados para a superacio dessa dificuldade. Uma boa revisio desses argumentos
é procedida por Nimer Sultany (2012), que aponta quatro grandes grupos de argumentos: os discursos que (i)
negam a tensio entre democracia e jurisdi¢ao constitucional (“deniers”), os que (ii) a reconhecem e advogam a
possibilidade de reconciliagio (“reconciliers”), os que (iii) enxergam a incompatibilidade e optam pela prevaléncia
da jurisdiciio constitucional, ou seja, a endossam (“endossers”), e os que, (iv) diante da incompatibilidade,
renunciam a ela em favor do Poder Legislativo (“dissolvers”) (Sultany, 2012).
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tendo na compreensio que o STF tem do papel que ele deve desempenhar
no exercicio de sua competéncia precipua de guarda da Constituicdo, nos
termos do art. 102 da Constituicdo da Republica.

Nos dois primeiros capitulos, iremos contextualizar a expansio da
jurisdicdo constitucional ocorrida sobretudo no século XX e expor as linhas
gerais dos Didlogos Constitucionais para, no terceiro capitulo, analisarmos
a jurisprudéncia do STF relativa aos Didlogos Constitucionais.

Em razao dos resultados da pesquisa, o terceiro capitulo foi subdividido
em trés: em um primeiro momento, tratamos da expansio dos Dialogos
Constitucionais na jurisprudéncia do STF de forma geral, e, nos dois ultimos,
focamos em aplicagoes especificas dos Didlogos na jurisprudéncia da Corte:
casos nos quais as referéncias estavam relacionadas a demandas estruturais
e casos nos quais as referéncias estao postas em um contexto de negociagao
entre as partes interessadas, nos quais o STF parece estar propenso a admitir
conciliacdes sobre o conteudo de direitos constitucionais.

Concluimos este artigo afirmando a existéncia de uma jurisprudéncia
atual do STF que da destaque a um papel da Corte de fomentadora do dialogo
entre os poderes e a sociedade, ainda que, em alguns casos, recrudescendo a
um papel de tutor de politicas piblicas complexas, e que também demonstra
sua maior disposi¢ao a delegar aos demais poderes a busca por uma solugio
consensual definitiva sobre temas constitucionais controversos.

Essas novidades parecem causar apreensio e até mesmo desconfianca,
sobretudo por parte daqueles que podem ter seus direitos constitucionais
potencialmente impactados de forma negativa, mas enxergamos nessa
jurisprudéncia um movimento gradual, saudavel e consistente do STF,
que produz uma jurisprudéncia preocupada com o déficit democratico das
decisdes da Corte e nos parece potencialmente capaz de levar a ampliacdo
dos canais de participa¢do democratica nos processos constitucionais.

1. SECULO XX: O SECULO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

O século XX foi o século da jurisdicdo constitucional. A afirmacio
do presidente da Suprema Corte de Israel no julgamento United Mizrachi
Bank vs. Migdal Cooperative 1Village, no ano de 1995, evidencia a hegemonia
alcancada pelas Cortes Constitucionais e Supremas Cortes no exercicio de
seus papéis de intérprete da Constituicio.

O julgamento tem como referéncia historica outro caso judicial: a
famosa decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Marbury
vs. Madison, de 1803, que reconheceu caber ao Poder Judiciario interpretar
a Constitui¢do e atuar contra eventuais abusos legislativos. O voto do
juiz Marshall é o marco do surgimento da jurisdi¢do constitucional, ao
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institucionalizar a ideia de que o Poder Judiciario pode, em defesa da
Constituicdo, impor limites aos demais poderes, afirmando, assim, a ideia
da supremacia da Constituicdo (Barroso in Neves, 2018, p. 379).

Até o inicio do século XX, a jurisdi¢do constitucional era um
instrumento existente basicamente nos Estados Unidos, sendo encontrada em
outros paises, inclusive no Brasil, de forma isolada.* Apds a Segunda Guerra
Mundial,® no entanto, o mundo experimentou uma expansao da jurisdi¢io
constitucional, inspirada em um modelo de controle de constitucionalidade
que teve em Hans Kelsen o seu maior idealizador, e que foi incorporado
na Constituicio da Austria de 1920.° Kelsen (2013) concebia a jurisdicio
constitucional como uma atividade legislativa, de um legislador negativo,
ou seja, vocacionada a retirar do ordenamento juridico uma norma inferior
incompativel com uma norma supetrior, e sustentava a necessidade de cria¢ao
de um 6rgio autbnomo para exercer essa funcio.

Além desse impeto pos-guerra, a expansao do Poder Judiciario e dajurisdicao
constitucional teve fortes impulsos com o fim dos regimes coloniais e com a abertura
democritica dos paises da Europa Otiental apés a queda do Muto de Betlim.

Como resultado dessas ondas de constitucionalizacdo, Ginsburg
(2008, p. 81) estimava que, em 2008, 158 de 191 sistemas constitucionais
ja estabeleciam alguma forma de jurisdicdo constitucional. Essa expansio
das atribuicdes do Poder Judiciario em detrimento dos demais poderes
caracterizou uma era de expansio global desse poder judicial (Tate; Valinder,
1995), efetivada por meio de reformas constitucionais que reorganizaram os
poderes estatais na dire¢do do que Hirschl (2020) chamou de “juristocracia”.

O Brasil esta plenamente inserido nesse processo de expansio da
jurisdi¢do constitucional. A ampliacio dos poderes do STF fez com que
Oscar Vilhena Vieira (2008) cunhasse o termo “supremocracia” para se referir
tanto ao comando que a Corte exerce sobre o Poder Judiciario no Brasil
quanto para se referir “a expansao da autoridade do Supremo em detrimento

dos demais poderes”™.®

4 Ginsburg nio cita o Brasil, mas menciona a existéncia de previsdes de controle de constitucionalidade na
Noruega, em Portugal, no Canadi e na Australia (Ginsburg, p. 84).

5  Tate; Vallinder, 1995; Ginsburg, 2008; Hirschl, 2020.

6 Ginsburg considera a adogdo desse modelo de jurisdi¢ao constitucional como uma “segunda onda” de sua
expansio, que alcangou, além da Austria, a Alemanha, Portugal, Italia e Espanha (Ginsburg, 2008, p. 85).

7 Trata-se da segunda onda de democratizacio e expansio da jurisdigio constitucional (Ginsburg, 2008, p. 87).

8 F interessante observar que, no caso brasileiro, aponta-se também um crescente exercicio dos poderes
institucionais da Corte pelos ministros individualmente — uma “alocagio individual descentralizada” desses
poderes —, o que Diego Werneck Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro denominaram de “ministrocracia”. No
artigo Ministrocracia: O Supremo Tribunal Individual e o processo democritico brasileiro, Arguelhes e Ribeiro mapeiam
“como a a¢io de um ministro do STF pode influenciar o processo politico decisorio”, identificando como, no
Supremo Tribunal Federal, a aloca¢do de poderes ¢ “individualizada e descentralizada” (Arguelhes; Ribeiro,

2018, p. 13).
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2. DA SUPREMACIA JUDICIAL AOS DIALOGOS
CONSTITUCIONAIS

O movimento de fortalecimento da jurisdi¢ao constitucional tem dois
grandes pilares, as ideias de supremacia da Constituiciao e de supremacia
judicial, explicitadas nas palavras que se seguiram a ja citada afirmagdo da
Suprema Corte de Israel, de que o século XX foi o século da jurisdi¢ao
constitucional:

The twentieth century is the century of judicial review. 1t imparts real meaning fo the
principle of constitutionality, to constitutional democracy and to the proper balance
between majority rule and human rights, between the collective and the individual.
It may be said that whoever argues that judicial review is undemocratic is in effect
arguing that the constitution itself is undemocratic (Israel, 1995).

No caso, a Corte israelense, por decisdo judicial, afirmou sua
prerrogativa de controlar a constitucionalidade dos atos praticados pelos
outros poderes, em decisdo que guarda singular semelhanca com seu famoso
antecedente historico, Marbury v. Madison, de quase duzentos anos antes.
Essa afirmacio, registre-se, foi proferida em julgamento que implementou
efetivamente a jurisdicdo constitucional em Israel. Na decisdo, a Corte
reconhece que as Leis Basicas de Israel no afirmavam expressamente essas
supremacias:

The two Basic Laws contain no ‘supremacy clanse.” What is the law in such a
situation? It seems to me that our legal tradition requires us to conclude that the
remedy for an unconstitutional law is its invalidation, and that the courts have been
endowed with the authority to declare it invalid. Just as a regulation that conflicts
with statute is void and may be declared as such by the court, so too should be the
case when a regular law conflicts with a Basic Lawy the law is void and the conrt is
empowered to declare it so (Israel, 1995).

Apesar de reconhecer a auséncia de norma que assegure expressamente
qualquer forma de supremacia e de fundamentar sua autoridade em uma
tradicdo, a Corte se sentiu a vontade para afirmar, como visto, que sustentar
que a jurisdicio constitucional é antidemocratica seria argumentar que a
propria Constituicio é antidemocratica. Trata-se de evidente confusio entre
as ideias de supremacia judicial e de supremacia da Constitui¢io.’

9 Nesse sentido, Rodrigo Brandio (2022) tem como um dos objetivos de sua pesquisa, que culminou com a
publicacio da obra Supremacia Judicial versus Didlogos Constitucionais: quem cabe a siltima palavra sobre o sentido da
Constitnigao?, “desfazer o equivoco propagado pelas Supremas Cortes norte-americana e brasileira no sentido de
considerar a supremacia judicial uma consequéncia natural da Constituicio e do Estado de Direito” (Brandio,

2021, p. 31).

116 |



Jose Eduardo de Lima Vargas
José Alfredo de Oliveira Baracho Junior

O argumento, pouco democritico na medida em que blinda um
poder de criticas ao exercicio de atividades to relevantes como o controle
de constitucionalidade e a efetividade de direitos humanos, nio é uma
unanimidade. Na verdade, ¢ justamente o déficit democratico da jurisdi¢do
constitucional que vem sendo objeto de preocupagdes doutrindrias e
pretorianas. Assim, justificar a jurisdigdo constitucional ou critica-la é tema
de diversos estudos, de forma que “a relacio entre jurisdigdo constitucional e
democracia continua precaria e é objeto de constantes discusses” (Grimm,
2023, p. 135).

Uma tentativa de superar esse dilema que vem ganhando forca nos
ultimos anos é aquela formulada pelos Didlogos Constitucionais."” Catherine
Bateup (2006), em importante estudo sobre os Didlogos Constitucionais,
assim apresenta o tema:

Theories of constitutional dialogne have proliferated in recent times because of the
potential that many see in them to resolve the democratic legitimacy concerns associated
with judicial review. Within constitutional theory, contemporary scholars bave tended
1o fixcate upon finding an objective theory of interpretation that provides an appropriate
methodolog y for judges to follow when interpreting constitutional provisions in order
to enhance their legitimacy. Theories of constitutional dialogue offer an alternative
way of filling the legitimacy lacuna, because if the political branches of government
and the people are able to respond to judicial decisions in a dialogic fashion, of the
countermajoritarian difficulty is overcome, or at the very least, greatly attenuated
(Bateup, 2006, p. 1109-1110).

Como fica evidenciado a partir desse estudo, ha uma diversidade de
propostas, descritivas e normativas, que sao acomodadas sob o guarda-chuva
da expressio “Dialogos Constitucionais”. Elas tém em comum a rejei¢io a ideia
de supremacia judicial, pelo menos em seu sentido forte: para essas teorias,
ao decidir casos constitucionais, “os juizes se envolvem em uma conversa
interativa, interconectada e dialética sobre o significado constitucional”
(Bateup, 20006, p. 1109). Os Dialogos Constitucionais despontam, assim,
“como alternativa para a defesa do controle de constitucionalidade e de um
judiciario politicamente forte e eventualmente ativista, sem que se adira,
contudo, a supremacia judicial” (Branddo, 2022, p. 31).

Procuraremos, no préximo capitulo, examinar o quanto a jurisprudéncia
do STF estd ancorada na visao tradicional de supremacia judicial e como ela
tem reagido as novas perspectivas trazidas pelos Dialogos Constitucionais.

10 A primeira e uma das mais importantes formulagdes dentre as teorias dos didlogos ¢ aquela concebida por
Hogg e Bushell, também chamada de “Didlogo Constitucional” (Hogg; Bushell, 1997). Por essa razio, autores
como Rodrigo Brandio (2022) reservam a expressio “teoria dos dialogos constitucionais” para se referirem
especificamente a essa teoria, reservando a expressdo mais abrangente, “didlogos constitucionais”, para se
referir a essa tendéncia geral.
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3. SUPREMACIA JUDICIAL E DIALOGOS
CONSTITUCIONAIS NA JURISPRUDENCIA DO STF

3.1. “Supremocracia”: o STF e a ultima palavra

Em consonincia com a ideia de supremacia judicial construida a
partir do julgamento do caso Marbury vs. Madison, e com a expansao global
da jurisdi¢do constitucional, também o STF se afirmou, em diversas
oportunidades, titular do “monopdlio da ultima palavra”" em matéria de
interpretaciao da Constituicdo, “intérprete final da Lei Fundamental”'? e
“intérprete maior da Constitui¢ao™."” Esses termos caractetizam a supremacia
judicial, ou seja, a ideia de que, ainda que outros poderes, instituicdes ou
pessoas possam, legitimamente, interpretar a Constituicdo, quem tem a
ultima palavra — a palavra suprema, portanto — sobre o seu sentido é o
Poder Judiciario e, de forma mais especifica, as Supremas Cortes ou Cortes
Constitucionais.

Isso nio significa, no entanto, que o Supremo Tribunal Federal
desconheca a dificuldade contramajoritiria enunciada por Bickel." No
julgamento da ADI 5.679 MC/DF, por exemplo, o ministro Roberto Barroso
reconhece que “a jurisdi¢do constitucional (...) suscita a chamada dificuldade
contramajoritaria” (Brasil, 2017b), especialmente quando o seu exercicio é
direcionado ao controle das reformas constitucionais.

A tensdo entre jurisdicdo constitucional e democracia também estd
presente na jurisprudéncia do STF quando a Corte fala sobre “a grave questao
pertinente a legitimidade democratica das decisdes emanadas [pelo STF]”
e cita “um indesejavel deficiz”’de legitimidade das decisGes que o Supremo
Tribunal Federal venha a pronunciar no exercicio, ‘iz abstracto’, dos poderes
inerentes a jurisdicdo constitucional”, ou quando incorpora em seu vocabulario

“aquilo que Grimm denominou de ‘risco democratico™."®

11 Essa expressio ¢ encontrada sobretudo em votos do ministro Celso de Mello, conforme pesquisa de jurisprudéncia
no sitio do Supremo Tribunal Federal. A pesquisa teve retorno de 26 acérdios em pesquisa da expressio
“monopolio da tltima palavra”, todos empregados pelo ministro Celso de Mello a exce¢ao da ADI 5.526/DF,
na qual a expressio foi incorporada em seu voto pela Ministra Rosa Weber, quando esta se referiu expressamente
a votos do entao Decano da Corte (Brasil, STF, 2024f).

12 Expressao utilizada pelo ministro Sepilveda Pertence no julgamento da ADI 2.797. A expressio foi utilizada
também pelo ministro Gilmar Mendes na AP 413/SC, além de diversas outras citagdes similares em decisdes
monocriticas de diversos ministros (Brasil, STF, 2024g).

13 Expressio utilizada pelo ministro Alexandre de Morais no julgamento da ADI 6.387, pelo ministro Joaquim
Barbosa, no AT 626.214 AgR, e pelo ministro Néri da Silveira, na Rel 500 (Brasil, STF, 2024h).

14 A conhecida expressio, cunhada por Alexander Bickel (1986), ¢ bem expressiva da tensio entre a jurisdigdao
constiucional exercida pelo Poder Judicidrio e as decisdes majoritarias dos podetes eleitos e é ser bem apresentada
nos seguintes termos empregados por Bickel: ... when the Supreme Court declares unconstitutional a legislative act or the
action of an elected executive, it thwarts the will of the representatives of the actual people of the here and nows; it exercises control,
not in bebalf of the prevailing majority, but against ir” (Bickel, 1986, loc. 368).

15 Todas essas expressoes podem ser encontradas no voto do ministro Celso de Mello, entdo Decano da Corte,
na ADPF 187/DF, ilustrativo dessa tensdo (Brasil, 2011).
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3.2. A abertura do STF aos Dialogos Constitucionais

Embora a ideia de supremacia judicial, pela qual a Corte se via como
maior intérprete da Constituicio, fosse predominante na jurisprudéncia do
STF, nela podiam ser encontradas esporadicamente referéncias aos Dialogos
Constitucionais.'® Essas primeiras menc¢oes sdo encontradas em votos do
ministro Luiz Fux, sendo a mais antiga delas'” o seu voto na ADI 4.425, em
marco de 2013, no qual o ministro destacou haver “uma espécie perigosa de
supremacia judicial” que nega “qualquer voz aos demais poderes politicos
na construcdo do sentido e do alcance das normas constitucionais” (Brasil,
2013). Em seu voto, o ministro asseverou, citando a doutrina de Rodrigo
Brandio, que um dialogo aberto entre as institui¢ces politicas e a sociedade
civil, cada uma contribuindo com suas especificas capacidades institucionais,
¢ fundamental para a realiza¢io dos pressupostos do Estado Democratico
de Direito (Brasil, 2013).

O voto do ministro Luiz Fux no julgamento da ADI 4.650, em
setembro de 2015, também ¢é relevante e veio a se tornar o precedente citado
posteriormente por outros ministros.'”® Nesse voto, o ministro patrece
adotar o procedimentalismo de Ely na sua justificativa dos papéis centrais
da jurisdi¢do constitucional, quais sejam: “(i) a corrigir as patologias
que desvirtuem o sistema representativo, maxime quando obstruam as
vias de expressido e os canais de participacdo politica, e (ii) a proteger os
interesses e direitos dos grupos politicos minoritarios, cujas demandas
dificilmente encontram eco nas deliberacGes majoritarias” (Brasil, 2015a).
Referindo-se especificamente aos Didlogos Constitucionais, afirmou o
ministro:

4. O hodierno marco tedrico dos didlogos constitucionais repudia a adogio de concepgies
Juriscéntricas no campo da hermenéutica constitucional, na medida em que preconiza,
descritiva e normativamente, a inexisténcia de instituicdo detentora do monopdlio do sentido
e do alcance das disposicies magnas, além de atrair a gramatica constitucional para
outros foruns de discussao, que nao as Cortes. 5. O desenho institucional
erigido pelo constituinte de 1988, werdé de outorgar a Suprema Corte a tarefa da
guarda precipua da 1ei Fundamental, nao erigin um sistema de supremacia judicial em
sentido material (ou definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais devem ser
compreendidos como diltima palavra provisoria, vinculando formalmente as partes do processo

<

16 A pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletronico do STF por ““didlogos constitucionais’ ou ‘didlogo constitucional’
ou ‘didlogos institucionais’ ou ‘dialogo institucional’ ou ‘didlogos interinstitucionais’ ou ‘didlogo interinstitucional™
teve como resultado 53 acérdaos. Trata-se do niimero encontrado em 23 de outubro de 2024 (Brasil, STF,
2024i).

17 A mais antiga que encontramos na pesquisa de jurisprudéncia realizada do sitio eletrénico do STF. Vide nota
de rodapé n. 14.

18 Como exemplificam os votos nas medidas cautelares das ADI 7.058 e 5.795.

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 24 - n. 2 - jun./2025 | 119



REVISTA DA AGU

e finalizando uma rodada deliberativa acerca da tematica, sem, em consequéncia,
fossilizar o contetido constitucional. (...) (Brasil, 2015a, grifo nosso).

No julgamento da ADI 5.105, em outubro de 2015, o ministro
dedicou todo um capitulo do seu voto a “Breves Reflexdes Acerca dos Limites e
Possibilidades de Superagio Legislativa dos Precedentes do Supremo Tribunal: a 1eoria
dos Didlogos Institucionais”. Em suas reflexGes, o ministro atribui a jurisdi¢do
constitucional “a tarefa de encontrar o ponto 6timo de equilibrio entre
estes dois pilares sobre os quais se erige o Estado Democratico de Direito
— democracia e constitucionalismo” e, mais uma vez, reitera sua visao de
que o modelo constitucional vigente no pais nao da suporte a um modelo de
supremacia judicial em sentido forte (ou material), que seria empiricamente
insustentavel e normativamente indesejavel (Brasil, 2015b). O julgamento
também evidencia uma visao critica do ministro Roberto Barroso a visdo
tradicional de supremacia judicial e, assim, uma inclinagao pela perspectiva
defendida por essas teorias:"”

A segunda discussio trazida pelo voto do Ministro Luiz Fux, e que me
parece essencial no debate constitucional contemporaneo, diz respeito
a dnalidade supremacia judicial e didlogos institucionais. Na visdo tradicional,
prevalece a ideia de supremacia judicial, segundo a qual o Supremo Tribunal Federal
tem a diltima palavra na interpretagdo, isto é, na defini¢ao do sentido e do alcance
da Constitniao. Essa visdo, no entanto, tem sido atennada, cedendo espaco, a men
ver para bem, para uma ideia mais democritica, de didlogos institucionais. Nunca
existe uma decisdo final e definitiva. A matéria esta sempre aberta ao debate
publico e a novas propostas de interpretagiao constitucional (Brasil,
2015b, grifo nosso).

Embora as referéncias aos Didlogos Constitucionais estivessem
concentradas fundamentalmente nos votos dos ministros Luiz Fux? e Roberto
Barroso,” podiam ser encontradas referéncias aos Dialogos Constitucionais

19 Outra interessante contribui¢do do ministro Barroso a internalizagdo dos Didlogos Constitucionais na
jurisprudéncia do STF ¢ dada pelo seu voto no julgamento do Agravo Regimental no Mandado de Injung¢io
6.825, em especial na nota de rodapé n. 11: “Muitos afirman que o Poder Judicidrio possui a ‘tiltima palavra’ na interpretagio

onstitucional. Essa visao, contudo, é de improvavel conformagao pritica em um contexto de democracia deliberativa e de pluralismo
politico. As teorias dialigicas apresentam-se, portanto, como teorias mais adequadas na mediagao entre o controle judicial ¢ o
regime democritico, estabelecendo a0 mesmo tempo uma visio mais fiel da realidade e um projeto mais produtivo
de elaboragio da decisio politica final (ou provisoriamente final). De uma forma geral, as teorias do diilogo
institucional ou didlogo constitucional defendem que o exercicio do controle judicial de constitucionalidade
estd inserido em uma conversa interativa, interconectada e dialética com diversos atores (...)” (Brasil, 2019a,
grifo nosso). Em outros casos, como na ADPF 709 MC, também de relatoria do Min. Barroso, a referéncia aos
Diilogos Institucionais parece estar mais voltada a forma de implementagio de decisdes do que propriamente
a interpretacio nio exclusiva da Constituigdo (Brasil, 2020d).

20 Caso das ADI 4.425, ADI 4.357, ADI 4.650, ADI 5.105, MS 2.7931, ADI 4.066, ADC 42, ADI 5.624 MC-Ref,
ADI 5.592, MS 2.7931, ADI 5.337.

21 Caso das ADI 4.650, ADI 5.105, ADPF 378 MC, ADO 25, ADO 26, ADPF 709.
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em manifestacOes isoladas de outros ministros, ainda que sem o mesmo
aprofundamento tedrico apresentado nos votos citados.

Na ADI 4.650, na ADO 25 e no RE 566.622, julgados em 2015,
2016 e 2017, respectivamente, o ministro Teori Zavascki mencionou os
Dialogos Constitucionais ao defender uma postura da Corte de maior
deferéncia as op¢oes legislativas. Em seu voto na ADI, o ministro avangou
nas criticas a atuagio contramajoritaria do STF, que alcancaram, em
suas palavras, a prépria forma de didlogo proposta no julgamento. Para
o ministro, sob o pretexto de dialogicidade, a Corte estaria, na verdade,
realizando “apenas um mondlogo unidirecional”, por meio do qual exortaria
o Poder Legislativo a legislar em determinado sentido, sob pena de ser
transferida essa incumbéncia a outro 6rgio (Brasil, 20152). Na ADO 25
(Brasil, 2016¢), o ministro defendeu “uma forma de didlogo” consistente
na concessao de prazo para deliberacio pelo Poder Legislativo, mas sem
que fosse antecipada uma consequéncia decorrente da nio superacio da
omissio. E interessante em seu argumento o reconhecimento de que o nao
alcance de consensos, que pode estar na raiz da auséncia da norma, é uma
possibilidade inerente ao sistema representativo e democratico. Finalmente,
no mencionado RE (Brasil, 2017a), o ministro recomendou a “promo¢io
do didlogo institucional entre os poderes” por meio da concessio de prazo
ao Congresso, solu¢do que, em sua visdo, “seria certamente mais prudente
do que a mera declaracdo de inconstitucionalidade”.

No julgamento da ADC 42, o ministro Dias Toffoli também expressa
adesdo a postura de deferéncia judicial a interpretagiao constitucional dos
demais poderes (Brasil, 2018).” F interessante também observar que, nesse
julgamento, o ministro Fachin® se referiu aos Didlogos Constitucionais nao
para mitigar a supremacia judicial, mas para reforcar o protagonismo judicial
na afirmacdo da supremacia constitucional.

22 Apesar de ndo se referir diretamente aos Dialogos Constitucionais, o voto do ministro ¢ carregado do vocabulitio
tipico dessas teorias e em especial daquelas vertentes mais alinhadas ao minimalismo judicial. Nesse caso,
o ministro reconheceu a virtude das decisoes legislativas decorrentes de “um didlogo democratico amplo,
envolvendo parlamentares, governos, ambientalistas e ruralistas, no contexto do qual opinides dissonantes
tiveram voz no espago publico”, extraindo dai o argumento em defesa da autoconten¢ao do STF, “espaco
qualificado por uma intersubjetividade muito mais restrita que a existente no Poder Legislativo” (Brasil, 2018).

23 Afirmou o ministro Fachin: “Se é certo, como assentou o e. Ministro Luiz Fux, que ‘a capacidade institucional,
ausente em um cendrio de incerteza, impoe autocontengio do Judiciario, que nio pode substituir as escolhas dos
demais 6rgios do Estado por suas proprias escolhas’, nao pode o Poder Judiciario, no exercicio da competéncia
que lhe é constitucionalmente imposta, deixar de examinar a legislacao a luz do texto Constitucional. Isso
porque ‘levar em conta as capacidades institucionais de juizes e corte nio significa (...) negar a possibilidade
do controle jurisdicional das leis ou politicas publicas’ (GODOY, Miguel Gualano. Devolver a Constitui¢ao
20 Povo: Critica a supremacia judicial e didlogos institucionais. Belo Horizonte, Editora Férum, 2017, p. 148)”
(Brasil, 2018). Embora o ministro Fachin tenha apropriado licoes dos Didlogos Constitucionais para, nesse caso,
reforgar a ideia de supremacia judicial, é possivel identificar em outros julgamentos a defesa pelo ministro de
uma postura de maior autoconten¢ao em razio das limitagdes institucionais do Poder Judiciario e, assim, maior
deferéncia as competéncias do Poder Executivo. Em decisao monocritica na ADI 3538 (Brasil. 2017), reconheceu
o ministro que o judicidrio ndo detém “por mais relevante que seja sua missao, capacidade institucional” para
substituir os poderes majoritarios suas fungoes nesses casos. No mesmo sentido, a manifestagio do ministro

nas ADO 42 AgR/DF ¢ 43 AgR/DF.
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Caso especialmente interessante relativo ao tema dos Dialogos
Constitucionais é o julgamento pelo STF da ADO 26, em 2019. O julgamento
tem especial relevancia para a pesquisa sobre supremacia judicial e Didlogos
Constitucionais em razio de um fato incomum: durante o julgamento, o
Relator do caso, ministro Celso de Mello, recebeu, do Senado Federal,
manifestacdo informando sobre a tramita¢do, no ambito daquela Casa
Legislativa, de propostas no sentido de suprir a omissdo normativa que
estava no centro da discussiao da Corte (a criminalizacio de condutas
homofébicas e transfobicas), o que fez com que o STF se debrugasse sobre
essa interacdo entre os poderes e a eventual prejudicialidade decorrente
dessas movimentacSes do Parlamento. Apesar das diversas referéncias aos
Dialogos Constitucionais® e das sinaliza¢des recortentes a uma deferéncia ao
Poder Legislativo, o STF decidiu pelo prosseguimento do julgamento (Brasil,
2019b). O julgamento da ADO 26 também expos duas circunstancias nas
quais os ministros Barroso e Fux, simpaticos as formulac¢Ses das teorias dos
dialogos, parecem admitir maior proeminéncia a voz pretoriana, colocando
anteparos a deferéncia judicial: quando o que estd em jogo é a prote¢ao
de direitos humanos* ou a dignidade da jutrisdi¢io — nesse caso, quando
o “dialogo” é percebido pela Corte como uma retaliagdo a ela ou a seus
membros.”” Diante dessas consideragoes, o desfecho do julgamento da ADO
26 reforga o viés juriscéntrico da jurisprudéncia do STF, mesmo em um caso
permeado por discussdes sobre Didlogos Constitucionais.

24 Nos debates em plenirio, o ministro Ricardo Lewandowski afirmou que a comunicagio feita pela Presidéncia
do Senado Federal era “um exemplo do didlogo institucional que deve imperar entre os Trés Poderes” (Brasil,
2019b). O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, também ressaltou “que o caso em tela parece contribuir
positivamente para a construcio de uma teoria de didlogos institucionais entre os Poderes. Isso porque a reagio
legislativa deflagrada a partir do inicio da apreciagio desta a¢éo pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
nao fustiga, mas, na realidade, apenas avaliza a relevincia da atuagao desta Corte Constitucional na colmatagio
de omissoes legislativas™ (Brasil, 2019b).

25 Ficaram vencidos os ministros Dias Toffoli e Marco Aurélio, para os quais as recentes atuagdes do Congresso
Nacional tornariam desnecessario o provimento judicial.

26 Nesse sentido, afirmou o ministro Barroso: “25. (...) quando estiver em questdo a prote¢io dos direitos
fundamentais ou o respeito as regras do jogo democratico, af se justifica uma postura mais proativa do STF.
Porque essa ¢ a missio principal de uma suprema corte: assegurar direitos fundamentais e proteger a democracia.
Mesmo contra a vontade das maiorias. Direitos fundamentais sio oponiveis inclusive as maiorias politicas. Sao
trunfos contra a maioria, na formulacio cldssica de Ronald Dworkin”. Além disso, embora tenha afirmado
“ser o caso de se estabelecer um respeitoso didlogo com o Congresso Nacional e a sociedade, a luz da teoria
constitucional e da teoria democritica”, parece-nos haver, no voto do ministro Barroso, uma evidente inclinag¢ao
a favor de uma ideia de superioridade da interpretacio da Constituigdo levada a cabo pelas Cortes, quando afirma
que “a interpretagio constitucional é o papel tipico do STF, um exercicio de razio piblica”, ao contrario da
atividade legislativa, que seria “um ato de vontade” (Brasil, 2019b). Sobre esse ponto, ¢ especialmente revelador
do pensamento do ministro Roberto Barroso o artigo de sua autoria A ragdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal
¢ 0 governo da maioria (2015).

27 “Sucede que o ilustre Decano, com muita propriedade, traz fatos antecedentes gravissimos. (...) E, efetivamente,
o que antecedeu esse requerimento cordial, harmoénico, urbano, obediente a harmonia dos Poderes foi algo
inusitado: foi um pedido de impeachment por crime de hermenéutica. (...) De toda maneira, é um ato atentatirio
a dignidade da jurisdicao. (...) E por essa razio que, se esse requerimento, da forma como foi formulado, nio
tivesse sido antecedido dessas manifestagGes, desse episédio — do local para onde esse projeto de lei vai voltar,
porque ele ndo vai ficar no Senado, ele vai para a Camara dos Deputados —, eu confesso que cogitaria, com
todo respeito a0 eminente Decano, que nés deveriamos, digamos assim, ponderar um critério de deferéncia
politica. Mas o quadro nio ¢ esse!l” (Brasil, 2019b).
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Observa-se, assim, que até o final da década de 2010, a exce¢io dos
votos dos ministros Fux e Barroso, nos poucos casos em que a jurisprudéncia
do STF fez referéncia aos Dialogos Constitucionais, essa referéncia esteve
inserida mais em um contexto de justificacio da atuagio intervencionista
da Corte do que propriamente em um cenario de deferéncia ao Parlamento
ou mitigacio da supremacia judicial,” com esporadicas exce¢oes como as
anteriormente expostas.

3.3. H4 uma nova jurisprudéncia do STF sobre Di4logos Constitucionais?
3.3.1. A expansio dos Dialogos Constitucionais na jurisprudéncia do STF

A partir da década de 2020, e de forma especial de 2022 em diante,
¢ possivel observarmos a expansio das citagdes a essas teorias, sobretudo
no que se refere a pluralidade de ministros que se referem a elas, e 2 maior
profundidade tedrica dessas novas mengoes, no sentido de efetiva deferéncia
da Corte as capacidades interpretativas dos demais poderes e da sociedade.
Assim, no julgamento da ADI 7.058 MC, ocorrido em marco de 2022%, o
ministro Fachin debateu o tema de forma mais profunda.”” Além de fazer
referéncia a teoria dos didlogos e ao voto do ministro Fux no julgamento

28 Também podiam ser encontradas na jurisprudéncia da Corte, em alguns casos, o uso das expressoes “didlogo
institucional” e “dialogo interinstitucional” relacionadas nio a teoria em discussdo, mas a um sentido de
relacionamento politico-institucional mais amplo. E o caso da manifestagio do ministro Dias Toffoli no MS
34.483, na qual ¢ feita mengio a “um ambiente de dialogo institucional, em que o Poder Executivo sinaliza o
montante da frustragio de receita (...) e os demais Poderes e érgios autonomos da Republica, no exercicio de
sua autonomia administrativa, promovem os cortes necessarios em suas despesas” (Brasil, 2016a). Da mesma
forma, quando o ministro Fachin se refere a um “necessirio didlogo interinstitucional subjacente a resolugio dos
dilemas do federalismo fiscal brasileiro” (Brasil, 2016b), no julgamento do RE 705.423/SE, parece-nos nio estar
o eminente ministro se referindo aos Didlogos Constitucionais no sentido especifico aqui tratado. Referéncia em
sentido mais amplo também pode ser encontrada nas suas manifestagoes nos julgamentos das ADI 5.476/RN,
5.409/BA e 5.072/R], nas quais, embora tenha feito men¢io a pertinéncia de “Didlogos Institucionais entre os
Poderes e participac¢io civica ativa para autodeterminar um critério de justica intergeracional da comunidade
politica” (Brasil, 2019d.; 2020c), observa-se que o didlogo proposto esta relacionado a questdes de carater
econdmico, e nio a interpreta¢io constitucional. Também parece néo se referir aos Didlogos Constitucionais o
Decano da Corte, ministro Celso de Mello, quando, no julgamento do MS 27.931, fala em “didlogo institucional
entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo” (Brasil, 2017¢). No caso, a afirmagio esta inserida em um
contexto em que o Decano enxergava um “abuso presidencial na edi¢ao de medidas provisérias” que levava a
um “grave comprometimento da fun¢io precipua do Congresso Nacional provocado pelo bloqueio da pauta de
cada uma de suas casas, em razio da existéncia de medida proviséria pendente de apreciagio” (Brasil, 2017¢).
O ministro Gilmar Mendes também faz referéncia a “didlogo institucional” em sentido abrangente quando,
em seu voto na ADI 3.754/SP, afirma que “a Constituicao Brasileira, apesar de dotar o municipio de grande
autonomia politica, administrativa e financeira, limitou a autonomia municipal ao dialogo institucional e a
articulagdo necessaria entre o interesse local e o interesse geral” (Brasil, 2020b).

29 Registre-se que aqui, mais uma vez, o ministro Fux renova seus argumentos favoraveis a deferéncia ao parlamento
a partir do ponto de vista dos Didlogos Constitucionais, dedicando um capitulo de seu voto, intitulado “B)
Autocontengio Judicial, Deferéncia Democritica e Capacidades Institucionais”, a esse tema.

30 Como ji exposto, o ministro Fachin ja vinha demonstrando inclinag¢io pelos Diilogos Constitucionais em
votos anteriores, como no ja citado julgamento da ADI 3.538, ¢ nas ADO 42 AgR/DF e 43 AgR/DF, mas
sem a profundidade identificada no voto da ADI 7.058. No julgamento da ADI 2.975, ocorrido em dezembro
de 2020, o ministro Fachin também demonstra clara deferéncia a interpretagdo Constitucional realizada pelo
Parlamento, tendo inclusive afirmado que “a criagio de uma cultura institucional de compartill de responsabilidades
e de didlogos institucionais exige a adogio de nma postura de deferéncia por parte desta Corte ds atribuicies e decisies do Congresso.
Do contririo, corre-se o risco de se atribuir ao STF a funcdo de tutor ou superego dos demais poderes e da
sociedade, inclusive com a diminuicio do papel da politica e da cidadania, o que nio parece ter sido o objetivo
da Constituinte de 1988” (Brasil, 2020g).
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da ADI 4.650, o ministro Fachin enfatizou uma necessaria “cautela e quica
um certo ceticismo em relacio a efetividade desse didlogo” (Brasil, 2022a),
ressaltando, com referéncia a doutrina de Miguel Gualano de Godoy, duas
barreiras a sua efetividade: o mecanismo de freios e contrapesos carece de
um desenho institucional que favoreca a dialogicidade, e faltam mecanismos
de participacio e controle popular sobre seus representantes.

Nesse mesmo julgamento, o ministro Nunes Marques afirmou, em seu
voto, ser “imprescindivel guardar certa deferéncia institucional em relagio
as opcOes feitas pelas Casas Legislativas, em especial quando esse didlogo
vem aperfeicoado ante a analise e rejeicdo de veto formulado pelo Chefe
do Poder Executivo ao dispositivo em questio” (Brasil, 2022a), citando, na
sequéncia, o ministro Fux, cujo escélio ja foi bastante explorado neste artigo.

Em agosto de 2022, no julgamento da ADI 5.795 MC, foi a ministra
Rosa Weber quem discorreu sobre os Didlogos Constitucionais® e, no més
seguinte, foi a vez do ministro André Mendonga incorporar referéncias
aos Dialogos Constitucionais em seu voto na ADI 7.222 ** especialmente a
formulacao de Mark Tushnet, “por ressaltar a importancia do dialogo entre
os poderes para o avanco da democracia” (Brasil, 2022¢).

Como se V¢, as referéncias aos Didlogos Constitucionais passam a
aparecer, na década de 2020, em votos de variados ministros e com maior
profundidade, com sinaliza¢Ges cada vez mais claras de que o STF vem
gradativamente se deslocando da posicio de Gnico, ultimo ou maior intérprete
da Constituicio.

3.3.2. Demandas Estruturais e Dialogos Constitucionais

A jurisprudéncia sobre Diadlogos Constitucionais no STF vem se
expandindo também de forma a alcancar um grupo especifico de demandas
que possuem caracteristicas peculiares: as chamadas “demandas estruturais”.
Sdo especialmente elucidativos os votos do ministro Gilmar no HC 143.988

31 Afirmou a ministra: “Iniciou-se, desse modo, aquilo que a doutrina chamava de dialogo institucional (...)
tendo este Tribunal atuado como verdadeiro catalisador deliberativo, de modo a estruturar a democracia como regime
de maiorias, mas que também seja capaz de discernir entre bons e maus argumentos (MENDES, Conrado
Hibner. Direitos fundamentais, separagio de poderes e deliberagdo. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 214). (...)”

(Brasil, 2022b).

32 Nesse julgamento, o ministro Fachin, embora sempre recordando as preocupagdes da doutrina quanto ao
“uso do conceito de ‘capacidades institucionais’ para escamotear a justificacio para a deferéncia que as cortes
constitucionais devem ter com as decisoes dos outros poderes”, reconhece haver “um sentido minimo a essa
ideia [que] ¢ o de impedir que o Judicirio substitua a vontade de quem tenha plenas condigdes de realiza-la”.
Mais ainda, afirmou o ministro: “Nada justifica, tedrica ou empiricamente, que esta Corte Suprema tenha
melhores condi¢des de definir o que os préprios representantes do povo, com a reivindicagio da sociedade civil
organizada em diversas etapas do processo legislativo, deliberaram. Nesse particular, importante esclarecer que
o debate legislativo durou tempo suficiente para o amadurecimento dos impactos que a norma teria na realidade
social, principalmente na realidade econdémica” (Brasil, 2022¢). Ja na ADI 7.051, referindo-se ao escélio de
Daniel Sarmento, o ministro sustenta que “a utilizacio atenta do conceito de capacidades institucionais dos
juizes recomenda, em determinadas situagbes, ndo uma postura deferente, mas exatamente 0 0posto, o que
acontece quando estdo em jogo, por exemplo, questdes que atingem populagoes estigmatizadas e alijadas do
processo politico, que ndo encontram em espag¢os majoritarios o ambiente institucional ideal para vocalizar os
seus anseios” (Brasil, 2023a).
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(2020) e na ADPF 635 MC (2020). Seu voto na ADPF 635 contém capitulo
intitulado Agdes estruturais, estado de coisas inconstitucional e instrumentos dialdgicos
de intervencdo sobre as politicas pitblicas, no qual o ministro discorre sobre as
caracteristicas das a¢Oes estruturais: “aquelas destinadas a corrigir falhas
estruturais de politicas publicas que violam direitos e garantias fundamentais
de um nimero significativo de pessoas” (Brasil, 2020¢), cujas solu¢oes, em
geral de maior complexidade, devem ser implementadas gradualmente e
exigem o engajamento de diversos atores que executarao, conforme suas
competéncias, um conjunto coordenado de agdes.”

No HC 143.988, o ministro sustenta a intervencao judicial em politicas
publicas com amparo na teoria dos didlogos. Apos enfrentar criticas dirigidas
a atuacio judicial em demandas de natureza estrutural,’ ele argumenta,
amparado em doutrina canadense, origem dos Dialogos Constitucionais, em
favor da “adogio de ordens flexiveis, com a retengo da jurisdicao, durante
a fase de implementacio das medidas estabelecidas em a¢des estruturais”
(Brasil, 2020f). Essa postura seria ndo apenas compativel com a separa¢io
de poderes e com a prépria concepegio dos didlogos como mais deferente
aos demais poderes, uma vez que o Judiciario se absteria de impor “medida
judicial especifica, fechada, excessivamente detalhada e unilateralmente
estabelecida pelo Poder Judiciario” (Brasil, 2020t), essa, sim, potencialmente
causadora de conflitos entre os poderes. Segundo essa perspectiva, “decisOes
flexiveis, progressivas e graduais nas demandas estruturais podem reafirmar
a nocdo de que Judiciario, Executivo e Legislativo devem trabalhar de
forma interdependente no refor¢o a democracia e na efetivagao dos direitos
fundamentais” (Brasil, 2020f).

Nesses casos, as referéncias aos Dialogos Constitucionais se ddo em
contextos nos quais o ministro Gilmar Mendes argumenta a favor de uma
postura ativista da Corte. A possibilidade de participacio dos demais poderes
na implementac¢io de decisGes em demandas de natureza estrutural serve de

33 Essa ideia guarda semelhanga com o estado de coisas inconstitucional, reconhecido pela jurisprudéncia do
STF no julgamento da ADPF 347. Em seu voto na ADPF 635 MC, o ministro Gilmar Mendes lista alguns dos
requisitos necessarios a configuracao do estado de coisas inconstitucional: “ (i) a violagdo massiva e generalizada
de virios direitos constitucionais que afetam um nimero significativo de pessoas; (ii) a prolongada omissao
das autoridades no cumprimento de suas obrigagdes para garantia desses direitos; (iii) a adogao de praticas
inconstitucionais; (iv) a nio expedi¢io de medidas legislativas, administrativas ou or¢amentarias necessarias
para evitar a violagao dos direitos; (v) a existéncia de um problema social cuja solugio requer a intervengio de
varias entidades e a adog¢do de um conjunto completo e coordenado de agdes” (Brasil, 2020e).

34 O trecho seguinte sintetiza as criticas: “A atuagao judicial nessas demandas também suscita as mais variadas
criticas. Em termos gerais, a principal critica as agies e decisies de natureza estrutural converge para o fato de elas serem
exenmplos tipicos do ativismo judicial que gera o risco de criagao de um sistema politico dominado por nma aristocracia de agentes
pitblicos nao eleitos pelo povo, a ditadura da toga on dos juizes (Dantas, Eduardo Sousa. A¢oes Estruturais e o Estado
de Coisas Inconstitucional: a tutela de direitos fundamentais em casos de graves violagdes pelo poder publico.
Curitiba: Jurua, 2019. p. 71). Analisando-as em termos especificos, trés pontos se destacam: a ctitica de cardter
democritico, a critica institucional e a critica liberal. A primeira entende que a intervencio judicial em atos
praticados pelos demais Poderes, que sdo eleitos pelo povo, seria antidemocratica. A segunda defende a falta de
conhecimento e expertise do Poder Judicirio para intervir em questoes técnicas ou que demandem um intenso
debate publico. A terceira defende a usurpagio, pelo Judicirio, das atribui¢des dos demais Poderes (Dantas,
Eduardo Sousa. Agdes Estruturais e o Estado de Coisas Inconstitucional: a tutela de direitos fundamentais
em casos de graves violagoes pelo poder puiblico. Curitiba: Jurua, 2019. p. 73)” (Brasil, 2020f).
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fundamento para uma postura de menor autorrestricdo por parte do STE,
que passa a manter sob sua tutela a tarefa de coordenar aquele conjunto de
acoOes a serem praticadas por diversos atores em um periodo.

A relacido entre Dialogos Constitucionais e demandas estruturais
ganhou novos impulsos em 2023, como demonstram o RE 684.612 e as ADPF
976 e 347. No RE 684.612, no qual foram firmadas teses em repercussio
geral,® o ministro Barroso apresentou um passo a passo de como deve
o Poder Judiciario agir no caso das agdes estruturais: ele deve identificar o
problema para que, entdo, a Administracdo Publica possa apresentar um plano
adequado que estabelega o programa ou projeto de reestruturagao a ser seguido, com o
respectivo cronograma. A avaliagio e fiscalizagdo das providéncias remanescem com
o Judiciario (aquilo que caracteriza a “retencao da jurisdi¢do”, nas palavras
do ministro Gilmar Mendes, anteriormente citadas), ou com quem receber
dele eventual delegacdao. Nesse percurso, “[d]eve-se prestigiar a resolucdo
consensual da demanda e o didlogo institucional com as autoridades puiblicas
responsaveis”, que, por meio da participacdo de terceiros (manifestacdes
de 6rgaos técnicos e amici curiae), auxiliam no enfrentamento da critica
direcionada a “auséncia de expertise e capacidade institucional” e reforcam
a legitimidade democratica da decisio judicial (Brasil, 2023b). Além disso,
argumenta o ministro que a “construcido dialégica da decisdo favorece a sua
propria efetividade, uma vez que sio maiores as chances de cumprimento,
pelo Poder Publico, de determinagdes que ele proprio ajudou a construir”
(Brasil, 2023b).

E interessante observar que, nesses casos, o Judiciario assume um
papel de supervisor do desempenho institucional do Poder Executivo (ndo
apenas federal), inclusive determinando uma série de medidas aos poderes,
além de reter jurisdigdo sobre medidas indefinidas voltadas ao cumprimento
dessas demandas. Apesar dos argumentos que afirmam uma postura aberta do
Poder Judicidrio a outros atores relevantes e a racionaliza¢io e uniformizagio
do exercicio da jurisdi¢do em casos complexos, as caracteristicas especificas
dessa espécie de litigio tendem a fazer com que a perpetuacio de uma espécie
de supervisio judicial da implementacio de politicas publicas se consolide
como uma realidade institucional.’®

Assim, se por um lado o apelo aos Didlogos Constitucionais pode, de
fato, favorecer o engajamento das institui¢des na interpretagdo da Constituicao

35 Foram fixadas as seguintes teses: “1. A intervencio do Poder Judiciario em politicas piblicas voltadas a
realizacio de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo, nio viola o principio
da separagio dos poderes. 2. A decisio judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve
apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar 3 Administracio Publica que apresente um plano e/ou
os meios adequados para alcancar o resultado. 3. No caso de servigos de saude, o déficit de profissionais pode
ser suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratagao
de organizagdes sociais (OS) e organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP)” (Brasil, 2020f).

36 Juliana Cesario Alvim se refere a consolidacio de “mini feudos” sob a responsabilidade dos respectivos relatores,
com forte cariter de pessoalidade na conducio dos temas. Ouga-se, a esse respeito, as discussoes contidas no
podcast Musk, Marco temporal, incéndios e aborto: o que liga essas decisies? (Recondo, 2024).
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nas demandas estruturais, por outro lado, parece-nos haver um inegavel
recrudescimento de um movimento juriscéntrico no planejamento, na
execucdo e na fiscalizacdo de politicas publicas, em evidente ampliacao de
sua intervengao nesse espaco tipicamente politico.

3.3.3. Dialogos Constitucionais e conciliagdo sobre a interpretagio da
Constituigdo

Finalmente, parece possivel identificar um outro grupo de
demandas nas quais o STF demonstra uma efetiva propensiao a abdicar da
tradicional visao de supremacia judicial na interpretagio constitucional
e a admitir a interpretacdo constitucional consensual de outros Poderes
e partes como legitima. Alguns casos recentemente julgados evidenciam
essa postura.

Em abril de 2024, na ADC 87/DF,”, o ministro Gilmar Mendes deu
inicio a um procedimento conciliatério sobre o tema do marco temporal
da ocupagio das terras indigenas a ser considerado como critério para sua
demarcacio, concedendo prazo para que os chefes dos Poderes Executivo
e Legislativo, além da Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria-Geral
da Republica, pudessem apresentar propostas para solu¢do da controvérsia.
Em sua decisio, o ministro fez referéncia a insuficiéncia dos métodos
tradicionais para solucionar de forma consistente a controvérsia de anos e
destacou o enfoque desejavel no caso: “o da pacificaciao dos conflitos, na
tentativa de superar as dificuldades de comunicacio e entendimentos em prol
da construcdo da solugdo por meio de um debate construido sob premissas
colaborativas e propositivas” (Brasil, 2024a). Em suas manifestacdes
no caso, o eminente ministro parece vislumbrar a possibilidade de que
os Dialogos Constitucionais substituam a supremacia judicial como
instrumento destinado a melhor tutela da Constituicdo e da afirmacio da
sua supremacia. Sua nova decisdo nos autos, em junho de 2024, parece
reforcar essa petspectiva:

E chegado o momento, portanto, de deflagrar processo de didlogo
interfederativo e colaborativo com a sociedade, que propicie a construgio de solugao
consensual para a questdo das relagSes juridica, social e espacial entre
cidadios brasileiros indigenas e nio indigenas, de modo a buscar a
coesdo e a estabilidade das relagdes juridicas ao longo dos anos, voltado
a assegurar consensos minimos sobre vdrios direitos fundamentais em jogo, no
afa de promover a pacificacdo social e a coesdo entre todas as etnias
do povo brasileiro (Brasil, 2024a).

37 Em decisio conjunta com as ADIs 7.582, 7.583 ¢ 7.586 ¢ na ADO 86.
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No mesmo més de abril de 2024, na ADI 7.633/DF, o ministro
Cristiano Zanin concedeu prazo para que o Congresso Nacional e o
Executivo buscassem solu¢io consensual envolvendo controvérsia relativa
a desoneracido da folha de pagamento. Em sua decisao, o ministro também
faz referéncia expressa aos Dialogos Constitucionais e, de forma especial, a
possibilidade de que haja um entendimento consensual sobre a interpretagdo
constitucional pelos demais Poderes. F interessante observar a sinalizacio
de possivel deferéncia do STF a solucdo constitucional que venha a ser
alcancada pelos Poderes Executivo e Legislativo, referindo-se até mesmo
a possibilidade de que esses Poderes venham a alcancar uma “solugao
definitiva da questdo constitucional discutida” (Brasil, 2024b, grifo nosso).
Os trechos seguintes sdo ilustrativos desse cendrio (Brasil, 2024c, grifo
Nnosso):

Em seguida, a Unido noticion estar em tratativas com o Congresso Nacional para
solugdo definitiva da questao constitucional discutida na presente agio... (...)
Embora nesta agio de controle concentrado caiba ao Supremo Tribunal
Federal, na sua funcio institucional prevista no art. 102, I, a, da
Constituicio Federal, o exame da compatibilidade da Lei n. 14.784/2023
com o texto constitucional, na forma apresentada na peticdo inicial,
ndo se pode olvidar gue atualmente a jurisdicao constitucional admite maior
participagao das partes na busca de uma solucao negociada.

Com efeito, a conciliacdo na jurisdicio constitucional tem sido prestigiada
pelo Supremo Tribunal Federal... (...)

Além disso, a busca pela solugio dialogada favorece a realizacio do principio
democritico, permitindo-se gue diversos atores participem do processo decisdrio, com
valiosas contribuicies a jurisdigao constitucional. ...)

Assim, com o objetivo de assegurar a possibilidade de obtengao de solugdo
por meio de didlogo interinstitucional voltado a superar os afirmados
vicios presentes na Lei n. 14.784/2023, atribuo efeito prospectivo a
decisdo que proferi em 25 de abril de 2024 (..).

Finalmente, sdo igualmente importantes os julgamentos relativos
as emendas impositivas, “orcamento secreto”** e “emendas pix”. Diversas
acOes propostas perante o STF para tratar do tema foram distribuidas a
ministra Rosa Weber (e redistribuidas aos cuidados do ministro Flavio Dino
apos sua aposentadoria). Na ADI 7.688, que tem por objeto as chamadas
“emendas pix”, o ministro Flavio Dino, relator, concedeu medida cautelar

38 No caso da ADPF 854, o STF declarou a inconstitucionalidade da pratica que veio a ser conhecida como
“or¢amento secreto”, por meio da qual emendas do Relator-Geral do or¢amento inclufam novas despesas publicas
ou programacdes no projeto de lei orgamentaria anual da Uniao de dificil rastreio e controle. Posteriormente,
foi informado a Corte o descumprimento da decisio, tendo o ministro relator designado, em junho de 2024,
audiéncia de conciliagio voltada ao seu integral cumprimento. A ADPF 854 foi julgada em conjunto com as
ADPFs 850, 851 ¢ 1.014.
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em agosto de 2024, de forma a exigir a adogao de critérios relacionados
a rastreabilidade e transparéncia dessas emendas. Na decisao por meio
da qual o plenario referendou a cautelar, consignou-se a realizacido de
reunido institucional com diversas autoridades “em busca de solucido
constitucional e de consenso, que reverencie o principio da harmonia entre
os Poderes”, tendo ficado registrada “a compreensio da alta relevancia
de didlogos institucionais” em curso, sob a condu¢ao do Chefe do Poder
Judiciario Nacional, que poderiam levar a reavaliacdo da tutela cautelar
(Brasil, 2024¢). No mesmo més de agosto de 2024, na ADI 7.697, que
tinha por objeto a (in)constitucionalidade das emendas parlamentares
impositivas, foi proferida decisio por meio da qual o relator, ministro
Flavio Dino, atribuiu interpretacdo conforme a diversos dispositivos da
Constituicao da Republica, modificados pelas Emendas Constitucionais
n. 86, 100, 105 e 126, para impedir “qualquer interpretagdo que confira
carater absoluto a impositividade de emendas parlamentares”, além de impor
diversos requisitos a serem observados para a execuciao de emendas nas
modalidades existentes ou que viessem a ser criadas, e sustou a execu¢ao
de emendas impositivas “até que os poderes Legislativo e Executivo, em
didlogo institucional, regulem os novos procedimentos” (Brasil, 2024d)
em conformidade com a decisdo proferida.

A questao, de alta relevancia juridica e politica, foi objeto de discussdes
publicas entre os Poderes, tendo o Presidente do STF destacado que se havia
chegado a um consenso em relacio as emendas,” que setia efetivamente
implementado nos meses subsequentes. Embora esse consenso ainda nio
tenha levado a solugio dos casos, eles se prestam a demonstrar que o
STF parece disposto a exercer um papel de mediador e de fomentador do
dialogo entre os Poderes, ainda que os limites dessa atuacio estejam em
desenvolvimento.

CONCLUSAO

A Constituicao da Republica de 1988 atribuiu ao STF a competéncia
para promovet, precipuamente, a gnarda da Constituigdo. Sua jurisprudéncia
enxergou, nessa expressio, a concessio a Corte do monopolio da tltima
palavra em matéria de interpretagio constitucional, um sentido forte de
supremacia judicial que vé, na opinido da Corte, a compreensdo definitiva
sobre o que significa a Constituicio.

Como procuramos demonstrar neste artigo, essa visao esta sendo
gradativamente abandonada pela Corte, que vem incorporando em sua
jurisprudéncia a perspectiva dos Didlogos Constitucionais: o STF nio

39  Ver Roberto Netto, 2024.
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possui o monopdlio da interpretacio da Constituicdo, muitas vezes
nio detém a melhor capacidade institucional para decidir sobre a sua
aplicacdo, e ndo detém a Gltima palavra, uma vez que suas decisdes podem
ser desafiadas por novas leis ou emendas a Constitui¢ao, de forma que
o debate prosseguira.

Essa nova jurisprudéncia parece indicar maior propensio do STF a
exercer um papel de fomentador do didlogo entre os Poderes, reconhecendo
no didlogo o potencial de melhor assegurar a efetividade da Constituicio,
e a disposi¢io para delegar aos demais Poderes a busca por uma solu¢io
consensual definitiva sobre temas constitucionais controversos. Por outro
lado, ha indicativos de que o STF esteja ampliando um papel de supervisor
de politicas publicas, sobretudo em demandas estruturais, nas quais as
referéncias aos Dialogos Constitucionais parecem ser empregadas de forma
a justificar uma postura ativista por parte da Corte.

Aideia de que possa haver alguma forma de concilia¢do substantiva
em torno de direitos fundamentais é polémica* e gera desconfianca,
sobretudo por parte daqueles que podem ter seus direitos potencialmente
atingidos.*! A preocupacio é compreensivel, afinal, ja se apontou que
“la metdfora del didlogo” acaba sendo “invocada para justificar algunas de
las decisiones constitucionales mds controvertidas” (Roach apud Gargarella,
2013, p. 5).

O Supremo nao nos parece, no entanto, alheio aos riscos de que haja
vulnerabilizagdo de minorias nesse processo, e sua jurisprudéncia nao parece
apontar para uma Corte propensa a abdicar de seu papel contramajoritario,
ou despreocupada com os desequilibrios da representacio politica.*”” Embora
cause apreensio, nossa percep¢ao ¢ a de que o movimento do STF é saudavel
e consistente, produto de uma jurisprudéncia preocupada com o déficit
democratico das decisGes da Corte. A mitigacdo da supremacia judicial
abre espaco para a ampliacao dos canais de participacdo nos processos
constitucionais em um pais carente desses mecanismos.

40 A titulo de exemplo, vide: Recondo, 2024.

41 Nesse sentido, a Articulagdo dos Povos Indigenas (APIB) se retirou da mesa de conciliagio sobre o marco
temporal para a demarcagio de terras indigenas instituida a partir da decisao conjunta na ADC 87, ADIs 7.582,
7.583 ¢ 7.586, ¢ ADO 86.

42 A conciliagao relativa a demarcagdo da Terra Indigena Nhanderu Marangatu parece ser um primeiro exemplo
que aponta para um caminho promissor na superacio de conflitos histéricos, que auxilia na implementacio, e

nao na mitigagio, dos direitos fundamentais dos povos originarios (Mandado de Seguranga n® 25.463. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Data do julgamento: 28/09/2024).
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Estado no desenvolvimento econémico. Conclusio.
Referéncias.

RESUMO: O presente artigo explora o papel estratégico do Estado na
promocio do desenvolvimento econémico, considerando as transformagSes
histéricas e o principio da subsidiariedade. Objetiva-se demonstrar como a
atuacdo estatal, em harmonia com o setor privado, é essencial para superar
falhas de mercado e alcancar objetivos constitucionais. Adotou-se o método
dedutivo, com andlise bibliografica e normativa. Conclui-se que o Estado
permanece indispensavel, sobretudo em areas estratégicas como inovagao e
infraestrutura, garantindo o equilibrio entre interesses publicos e privados.

PALAVRAS-CHAVE: Estado. Desenvolvimento. Mercado.
Subsidiariedade. Privatizacao.

ABSTRACT: This article explores the strategic role of the State in
promoting economic development, considering historical transformations
and the principle of subsidiarity. It aims to demonstrate how state action,
in harmony with the private sector, is essential to overcome market failures
and achieve constitutional objectives. The deductive method was adopted,
with bibliographic and normative analysis. It concludes that the State
remains indispensable, especially in strategic areas such as innovation and
infrastructure, ensuring a balance between public and private interests.

KEYWORDS: State. Development. Market. Subsidiarity. Privatization.
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INTRODUCAO

A discussiao sobre a promog¢iao do Estado no desenvolvimento
economico, apesar de arraigada, urge em um cenario atual e relevante,
principalmente no que tange as privatizacdes das estatais como instrumentos
de politicas publicas e ao papel substitutivo da atuagao publica.

Ha anos tem-se discutido a participa¢io estatal no mercado — com
posicionamentos favoraveis e contrarios a atuagao direta do Estado. No
entanto, em um cendrio global marcado pela busca de eficiéncia, transparéncia
e sustentabilidade, emergem-se questionamentos sobre o limite e a eficacia
da intervencio estatal na economia.

Significativa parcela da doutrina defende uma atuagio bastante
restritiva sob o argumento de que o desenvolvimento ¢ fruto da explora¢ao
privada da atividade econémica. As mudangas que ocorreram no pais ao
longo dos dltimos anos refor¢aram a ideia de limitacao da participagdo publica
no mercado interno, especialmente em funcdo da atividade regulatoria, o
que tem embasado muitos tedricos a defenderem o chamado principio da
subsidiariedade, visando atribuir a iniciativa privada a primazia na promog¢ao
do desenvolvimento nacional.

Contudo, a ideia de que o Estado deve limitar-se a um papel de
regulador passivo ignora a complexidade do desenvolvimento e desconsidera
a relevancia do Estado como agente indispensavel em processos estratégicos e
na corregdo de falhas de mercado. O Estado ¢ corresponsavel pela promog¢ao
do desenvolvimento, devendo zelar, também, pelo bem-estar social. Logo,
nao caberia agir como um mero espectador do desenvolvimento privado,
limitando-se a regular o mercado, ja que o real desenvolvimento depende de
uma atuacio conjunta entre a Administracdo Publica e os agentes econdmicos
privados.

Assim, defende-se a participacdo publica nas relacdes de mercado,
quando necessario e em harmonia com a iniciativa privada, vez que ao Estado
cabe, dentre outras coisas, assegurar o interesse publico.

Dessa forma, este artigo tem como objetivo analisar a importancia da
atuag@o publica no mercado interno, destacando como a cooperacio entre
o Estado e a iniciativa privada pode contribuir para um desenvolvimento
sustentavel e equilibrado. A hipétese central sustenta que o Estado,
atuando de maneira harménica com o setor privado, é capaz de promover
o desenvolvimento econémico e social de forma mais eficaz, especialmente
em 4reas estratégicas onde o mercado, por si s, € insuficiente.

A pesquisa utiliza o método dedutivo, com base em analise bibliografica
e normativa, para examinar os fundamentos tedricos e juridicos que legitimam
a participacdo estatal nas relacSes de mercado. Os resultados esperados
incluem a demonstra¢ao de que a atuacio estatal, longe de ser um empecilho,
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¢ essencial para viabilizar politicas publicas que atendam tanto ao interesse
publico quanto as demandas do setor privado, promovendo uma convivéncia
equilibrada e produtiva entre os dois.

1. A IMPORTANCIA DO ESTADO PARA O
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Durante séculos, o Estado tem acompanhado de perto o exercicio da
atividade econémica, unindo seus interesses aqueles privados, objetivando
reduzir os custos e o risco de ambiciosos projetos de interesse comum.
Notadamente, os interesses que envolviam tais projetos mudaram ao longo
das décadas, conforme a sociedade evoluia e os valores comuns se alteravam.
Com isso, nos tltimos anos, tem-se discutido o desenvolvimento,3 seja por
uma vertente social ou econémica, de modo que nio apenas os agentes
privados se beneficiem das relagcGes de mercado.

Para isso, inimeros debates recaem sobre o papel do Estado em
relagdo as atividades exercidas pela iniciativa privada no mercado interno. No
entanto, mesmo que posicionamentos ideolégicos conflitantes embasem tal
discussao, ¢ notéria a importancia da figura estatal na ordenacao das relacGes
econdmicas, conforme se pode verificar ainda nos primérdios do capitalismo,
pois a economia de mercado, mesmo pregando a necessidade de preservar
os interesses privados e defendendo o afastamento do Estado em relacio
ao mercado, nio o fez de forma absoluta, atribuindo a esse o papel de zelar
pelo equilibrio das relagdes econdmicas, de modo que qualquer interessado
pudesse delas participar (Smith, 2015). Nessa linha de pensamento, como
bem explica Eros Grau (2015, p. 21), “|...] ainda ao tempo do liberalismo
o Estado era, seguidas vezes, sempre no interesse do capital, chamado a
‘intervir’ na economia”.

Afastar o ente publico das relagdes de mercado resulta em maior
sujeicdo a ocorréncia de abusos do poder econémico, viabilizando que
agentes detentores de posicado dominante no mercado subjuguem seus pares,
desequilibrando a légica concorrencial que norteia o sistema capitalista. Ou
seja, o desequilibrio gerado pelo abuso do poder econémico comprometeria,
entdo, a livre iniciativa, violando, reflexamente, direitos sociais e impedindo
que o mercado se torne um instrumento de desenvolvimento econémico.

Assim, a presenca do ente publico no mercado faz-se de suma
importancia para o desenvolvimento social e econémico no Estado
moderno, pois, como versa Eros Grau (2015, p. 51), “|...] o capitalismo
falha escandalosamente em sua capacidade de gerar empregos, de oferecer

3 Embora existam diferentes concepgdes e teorias quanto ao desenvolvimento, merece destaque o posicionamento
de Celso Furtado (2009), que entende que o subdesenvolvimento nio ¢ uma fase que antecede o desenvolvimento,
mas decorre de fatores historicos.
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seguranca aos que consegue empregar ¢ de alentar os empregados com as
perspectivas de melhores salarios”.

Cumpre esclarecer que no se busca demonizar o sistema capitalista,
mas apenas mostrar que o Hstado surge com a funcio de suprir suas
falhas, evitando o comprometimento dos meios vitais a consecu¢ao do
desenvolvimento. No entanto, o desenvolvimento nao compreende apenas
a capacidade de acumulacido de recursos, mas também a possibilidade de
utilizacdo desses em prol de uma melhor qualidade de vida. Em outras
palavras, tem-se que o desenvolvimento abrange atingir e aprimorar as
diversas liberdades subjetivas (Oliveira, 2020).

Uma concepeio adequada de desenvolvimento deve ir muito além da
acumulacio de riqueza e do crescimento do Produto Nacional Bruto e de
outras variaveis relacionadas a renda. Sem desconsiderar a importancia do
crescimento econdmico, precisamos enxergar além dele (Sen, 2010, p. 28).

Dessa forma, ¢ possivel defender que nem mesmo os paises ditos
“desenvolvidos” alcancaram o efetivo e pleno desenvolvimento, sendo
relativamente comum haver pessoas carentes de elementos essenciais
a vida digna, como: saude, educacio e emprego. Assim, “mesmo em
paises muito ricos, as vezes a longevidade de grupos substanciais nio
¢ mais elevada do que em muitas economias mais pobres do chamado
Terceiro Mundo” (Sen, 2010, p. 29).

Nio é demais, em uma economia capitalista, atribuir ao Estado
parcela da responsabilidade pelo bem-estar social, haja vista o mercado
ser um instrumento de promogao do desenvolvimento, cuja ordenagao
compete 20 ente estatal, o qual também ¢ responsavel por promover
o interesse publico (Ohvelra 2020). Na esteira desse raciocinio, a
Constituicao Federal brasileira, em seu artigo 1° elenca a dlgmdade
humana como um dos fundamentos da Republica,* a0 lado de principios
como os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (incisos 111 e
IV, respectivamente).

Sendo assim, o Estado brasileiro coloca-se diante da protecao
de valores sociais e mercadologicos, sopesando-os a fim de que ambos
coexistam em harmonia, o que pode ser ratificado mediante a redagao
constitucional do artigo 170, que traz a valorizag¢ao do trabalho humano
e a livre iniciativa como fundamentos da ordem econdémica nacional,
objetivando, com isso, assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social (Oliveira, 2020).

4 “Embora assuma concrec¢io como direito individual, a dignidade da pessoa humana, enquanto principio,
constitui, ao lado do diteito a vida, o nicleo essencial dos direitos humanos” (Grau, 2015, p. 193).
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Nota-se, ainda, no referido artigo, a disposi¢ao de diversos
principios de cunho social e econdémico voltados a regéncia das relagoes
econ6micas no pafs. Logo, nesse ponto, pode-se perceber algumas
das limitacGes constitucionalmente atribuidas as relacées de mercado,
competindo ao Estado conciliar interesses de grupos diversos, que,
frequentemente, sao debatidos em ambito social sob uma perspectiva
fortemente ideolégica.

Tal situacdo torna-se ainda mais legitima ao se considerar que o
mercado interno compreende o patrimoénio nacional, conforme prevé o
artigo 219 do texto constitucional. Todavia, destaca-se que isso nao o torna
de dominio publico, tampouco bem de uso comum do povo. Segundo Eros
Grau (2015, p. 254), “sua integracio no patrimoénio nacional se da na medida
que a Constituicdo o toma como expressiao da soberania econdmica nacional”.

Dessa maneira, chama-se a atencdo para dois pontos. O primeiro é
que, no Brasil, o desenvolvimento social e o econémico estio interligados,
nao sendo possivel falar em desenvolvimento nacional sem que haja a devida
observancia desses elementos, especialmente ao se considerar os objetivos da
Republica, previstos no artigo 3° da Constituicio Federal. O segundo ponto
¢ que a redac¢do constitucional legitima a atuacio estatal na economia, seja
de modo direto ou indireto, conforme se extrai, por exemplo, dos artigos
173 e 174.

Ainda que se defenda a participagio do Estado nas relagdes econdmicas,
compreende-se que promover o desenvolvimento nao é uma competéncia
exclusiva desse, mas que, como bem observa Stiglitz (2017), esse é um processo
que demanda esfor¢os conjuntos por parte dos governos, do mercado e das
demais entidades sociais.

Logo, entende-se que o Estado nio deve adotar um posicionamento
passivo em relacio ao processo de desenvolvimento, atribuindo essa
responsabilidade unicamente 4 vontade dos agentes privados, pois, em certos
momentos, sua atua¢ao se mostra determinante para a construcao de novos
mercados, traduzindo-se em um primeiro passo para o desenvolvimento.

Se os bancos privados nao abrem agéncias nas areas rurais para captar
poupanga, o governo precisa intervir. Se os bancos privados nio oferecem
crédito de longo prazo, o governo precisa intervir. Se as empresas
privadas nio oferecem os inputs basicos para a producido - como ago
e plastico -, o governo deve intervir, se puder fazé-lo com eficiéncia
(Stiglitz, 2017, p. 101-102).

Destarte, compreendendo-se a importancia da participagao estatal no

processo de desenvolvimento, cabe, entdo, analisar a maneira como o Brasil
tem atuado nas dltimas décadas, haja vista as mudancas ocorridas terem
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transformado o Estado em uma figura indesejada no ambito economico,
sendo recorrentemente associado a ideia de morosidade e ineficiéncia.

2. ATUACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
BRASILEIRA NO MERCADO INTERNO

Como vislumbrado, o Estado exerce um importante papel no processo
de desenvolvimento socioeconémico, razio essa que enseja diversos estudos e
questionamentos quanto a maneira com a qual sua atuacao econémica ocorre.

Atualmente, uma das mais importantes formas de atuacio econémica
do Estado se da por meio da atividade regulatoria, a qual, comumente, nao é
tida como uma func¢io administrativa pelas obras de Direito Administrativo,
pois muitas delas a tém como uma modalidade da func¢ao ordenadora, propria
do exercicio do poder de policia (Marques Neto, 2019).

Contudo, em consonancia com o entendimento de Marques Neto
(2019), a atividade regulatéria nio se confunde com o exercicio do poder de
policia, ainda que muitos dos instrumentos por eles utilizados se assemelhem,
sendo, entdo, possivel compreender aquela como uma funcio administrativa
especifica. Para o autor, essa distin¢ao ocorre devido a vontade publica em
conciliar interesses, para, s entdo, valer-se de sua autoridade, sendo essa
a ultima ratio.

Entretanto, ndo se pode olvidar que, ao tentar conciliar interesses, o
Estado nio deixa de perseguir os objetivos publicos, os quais devem estar
embasados no ordenamento juridico patrio, pois a atividade regulatéria é o
meio pelo qual o Poder Publico ordena o mercado e limita o comportamento
dos agentes privados (Marques Neto, 2019).

No Brasil, a atividade regulatéria ganhou for¢a com a transicio
ideoldgica que recaiu sobre o papel da Administragdo Puablica em relagio
ao mercado interno, pois, até meados de 1980, acreditava-se que o
desenvolvimento estaria nas maos do Poder Puablico, competindo a esse
prestar, de maneira direta, os servicos tidos como essenciais, razdo essa
que fundamentou a criagdo das empresas publicas (Marques Neto, 2019).

Instituiu-se, assim, uma condi¢ao monopolista em diversos setores,
com as empresas estatais acumulando dupla fun¢do no mercado, prestacional
e regulatéria, o que s6 viria a mudar com a intensificagdo dos debates fruto da
tendéncia internacional de desestatiza¢io do mercado interno® (Marques Neto, 2019).

Conforme versa Irene Nohara (2015), nesse periodo, surgiu o fendmeno
da “agencifica¢ao” da Administracdo Publica, a qual passou a sofrer influéncia
de elementos proprios da governanga corporativa, haja vista os organismos

5  “Os antecedentes remotos do programa de privatizagio, curiosamente, podem ser encontrados ainda no
periodo militar. Em certo sentido, pode-se dizer que o Decreto n° 83.740, de 18 de julho de 1979, que instituiu
o Programa Nacional de Desburocratizacio, ainda no governo Jodo Batista Figueiredo, foi o precursor do
movimento geral de desestatizagio no pais” (Aguillar, 2016, p. 189-190).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 24 - n. 2 - jun./2025 | 145



REVISTA DA AGU

financeiros internacionais buscarem delimitar condi¢cdes aos paises nao
desenvolvidos, visando a concessiao de empréstimos e investimentos. Com
as mudancas que se seguiram desde entdo, houve uma gradual redugio
da participac¢io direta do Estado na economia, mas sem que a figura das
empresas estatais deixasse de existir.

Anos mais tarde, com a promulgacio da Constituicao Federal, foi
possivel perceber a aspiracio neoliberal sobre o Estado brasileiro, haja vista o
legislador constituinte ter preferido uma atuagio publica indireta em relacao
ao mercado. Contudo, o pafs ainda demandava uma reforma administrativa, o
que veio a ocorrer em meados da década de 1990, resultando na substitui¢cido
do modelo burocratico pelo gerencial; na privatizacio de diversas empresas
estatais; na liberaliza¢do de mercados outrora monopolizados; além de outras
profundas mudancas (Marques Neto, 2019).

Assim, a reforma do Estado se mostrou uma das questdes centrais
do governo de Fernando Henrique Cardoso, o qual atribuiu a Luiz Carlos
Bresser Pereira a direcao do Ministério da Administracao Federal e Reforma
do Estado (Mare), a fim de que fosse realizada a Reforma Administrativa
(Nohara, 2012). O Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado surgiu
como uma tentativa de moderniza¢io das praticas administrativas no pais,
visando, dentre outras coisas, torna-lo mais competitivo em fun¢io da
integracao decorrente da globalizacio (Nohara, 2012).

Realmente, os efeitos da globalizacio, no momento da Reforma
Administrativa da década de 90 foram de fato estes: a retracio da atuacio
direta do Estado no dominio econémico, sobretudo a partir das politicas
privatizantes levadas a cabo pelo governo de Fernando Henrique Cardoso,
e a énfase no papel fiscalizador do Estado, numa perspectiva de apoio
aos empreendimentos particulares e de restri¢do a atuagdo estatal em
competicio no mercado (Nohara, 2012, p. 64).

Desde entido, com a liberalizacdo dos mercados e a privatizaciao
de diversas empresas publicas, as Agéncias Reguladoras tém ganhado
maior importancia no cenario econémico nacional, haja vista seu papel
ordenador e fiscalizatorio. Neste contexto, uma das mais importantes tarefas
desempenhadas pelas Agéncias ¢ a manutenc¢ao da isonomia concorrencial
em seus respectivos setores, especialmente ao se considerar fatores como a
escassez de recursos e a disponibilidade da infraestrutura publica (Nohara,
2015).

Cabe recordar que, mesmo nas Agéncias Reguladoras, a participagio
publica se mostra algo importante, pois, como aduzido, a atividade regulatoria
visa, a principio, conciliar interesses publicos e privados, razio essa que
torna essencial a participacdo popular na tomada de decisées. Para isso,
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instrumentos como a consulta publica visam atribuir maior legitimidade a
atividade desempenhada.

Segundo Irene Nohara (2015, p. 39), a participagio puiblica atua
como uma contraofensiva a privatizacdo do puablico, impedindo que a
discricionariedade administrativa afaste as discussoes sobre interesses publicos
subjacentes. Percebe-se, com isso, a importancia da atuagio conjunta entre o
publico e o particular, fortalecendo o principio democratico que rege o pafs.
Ademais, o Estado ndo deve ser uma figura contraposta aos interesses da
sociedade, sendo importante a realizagdo de didlogos com os particulares.
Em outras palavras, refor¢a-se a importancia da chamada Administracdo
Publica dialogica.

Ainda que muitos defendam uma atuacdo publica mais restritiva,
recorda-se que, em momentos de crise, a participacdo publica na economia
se mostra mais aceitavel, com a iniciativa privada, muitas vezes, solicitando
o0 apoio estatal na tentativa de salvaguardar a atividade empresarial. Ainda
que n2o haja um requerimento formal dos agentes privados, cabe ao Poder
Publico atuar quando necessario, pois tal condi¢ao nada mais seria do que
uma expressao do “capitalismo de Estado”, na tentativa de conten¢io da
crise que recal sobre o mercado (Nohara, 2015).

Por exemplo, nos Estados Unidos, pode-se mencionar as medidas
intervencionistas de Roosevelt, que tiraram o Pafs da Grande Depressio,
e, mais recentemente, na crise de 2008-2012, as medidas foram tamanhas
que culminaram inclusive na decisao de o governo adquirir, em 2009,
cerca de 60% do controle acionario da GM, tendo injetado patrimoénio
publico para o resgate da empresa, cuja quebra afetaria a economia
norte-americana. Depois de saneada, grande parte das a¢cGes adquiridas
foram vendidas (Nohara, 2015, p. 39).¢

No entanto, como se vera, o Estado possui uma importancia
muito maior no desenvolvimento socioeconomico, indo além da atividade
regulatoria, servindo também como criador de novos mercados, fomentando
setores e assumindo riscos que a iniciativa privada, em regra, ndo assumiria.

3. PARTICIPACAO PI'JBLICAA NO PROCESSO DE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Compreendendo melhor o papel da figura estatal para o desenvolvimento
socioecondmico e como o Estado brasileiro mudou sua atuacio em relacio

6 Outros cenarios onde a participacao publica foi importante para salvaguardar a iniciativa privada ocorreram
durante a pandemia de Covid-19, com diferentes governos atuando de maneira ativa na tentativa de evitar
maiores impactos econoémicos e sociais. Tal questao foi latente, por exemplo, no transporte aéreo (Oliveira,
2024).
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ao mercado interno, passa-se, entio, a discorrer sobre a importancia dos
investimentos publicos em tecnologia e inovagao, além de questionar o
chamado principio da subsidiariedade, que, no Brasil, apresenta-se como um
limitador da atuagio publica, sendo algo contrario alogica desenvolvimentista.

No que toca a esse primeiro ponto (realiza¢do de investimento
publico em tecnologia e inovacdo), mostra-se essencial conhecer algumas
das ponderag¢oes trazidas por Mariana Mazzucato (2014). Segundo a autora,
no processo de desenvolvimento, o Estado apresenta-se como um importante
patceiro privado, assumindo tiscos que esses ndo podem e/ou nao querem
assumir, atribuindo maior dinamismo e uma visdo de longo prazo aos
investimentos realizados.

Contudo, o Estado nao é capaz de reduzir os riscos da inovagio
quando nio assume uma postura de lideranca, curvando-se aos interesses
privados. Logo, ignorar os esforcos publicos, tracando criticas negativas
a sua eficiéncia, é algo que comumente ocorre em pafses onde a figura
estatal ¢ marginalizada, buscando-se restringir suas atividades a uma seara
unicamente administrativa (Mazzucato, 2014).

Desconhece-se que muitas das falhas suportadas pelo Estado na
realizacdo de investimentos em tecnologia e inovag¢io voltam-se a tentativa
de prolongar a vida 1til de uma inddstria madura. Assim, atribuir culpa a
entidade estatal impede que a sociedade desenvolva indicadores precisos para
avaliar, de forma justa, os investimentos publicos, pois, ainda que esses sejam
realizados para atender a projetos de longo prazo e com baixas expectativas
de retorno financeiro, muitos os comparam aos investimentos privados, que
visam atender a necessidades de curto e médio prazo’ (Mazzucato, 2014).

Dessa forma, considerando que o Estado suporta uma significativa
parcela dos riscos dos investimentos realizados em tecnologia e inovacio, é
razoavel esperar e apoiar uma atuacao empreendedora, com competéncias
que vao além da correc¢do das falhas de mercado. Entretanto, cuidados
devem ser tomados para que a utilizacdo de capital publico nao enseje uma
reducio dos investimentos privados, pois isso poderia gerar uma relacio
parasitaria, com o aumento dos gastos publicos, a difusdo social do risco e
a privatizacio dos resultados desse processo (Mazzucato, 2014).

Contrapondo-se a essa logica desenvolvimentista, que conta com uma
permanente atuacao publica, ha, no Brasil, uma certa tendéncia a defesa do
chamado principio da subsidiariedade, que visa limitar a atuagao estatal,

7 “Adescoberta da internet ou o surgimento da industria da nanotecnologia nao ocorreram por que o setor privado
queria algo mas nio conseguia encontrar os recursos para investir. Elas aconteceram devido a visio que o
governo tinha de uma drea que ainda nio havia sido sondada pelo sctor privado. Mesmo depois da introdugio
dessas novas tecnologias pelo governo, o setor privado continuou a mostrar muito receio de investir. O governo
precisou inclusive apoiar a comercializa¢io da internet. E passaram-se anos até que os investidores capitalistas
comegassem a financiar empresas de biotecnologia e nanotecnologia. Foi o Estado - nesse e em tantos outros
casos - que demonstrou ter um ‘espirito animal” mais agressivo” (Mazzucato, 2014, p. 49-50).
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condicionando-a a um segundo plano e atribuindo o desenvolvimento a
uma atuacio prioritariamente privada.

Segundo Gilberto Bercovici (2015), esse principio visa limitar o
Estado intervencionista, colocando-o em uma condi¢ao subsidiaria. Logo,
o Estado perderia sua condicdo de entidade “superior” e passaria a atuar
como um “igual” em fungdo do reconhecimento da primazia do mercado.

No Brasil, o principio da subsidiariedade esteve positivado na
Constituicao de 1937 e naquelas que se seguiram durante a ditadura militar.
Quando da vigéncia das Cartas de 1967 e 1969, adotou-se a livre iniciativa
como o principal instrumento da politica econdmica brasileira, atribuindo
ao Estado uma atuacgio suplementar a iniciativa privada (Bercovici, 2015).

Embora alguns autores acreditem que tal principio tenha sido
reproduzido implicitamente no texto constitucional de 1988, o que fora
refor¢cado pela Reforma Administrativa ocorrida em 1995, o fato ¢ que tal
principio inexiste na atual redagdo constitucional, pois a ordem econémica
constitucional ndo é puramente liberal, vez que incorporou elementos
ideologicamente contrapostos ao puro liberalismo, havendo, sim, elementos
liberais, além de sociais, intervencionistas, nacionalistas, entre outros. Logo,
o texto constitucional legitima o Estado a atuar na seara econdmica e social®
(Bercovici, 2015).

Segundo Emerson Gabardo (2009), o legislador constituinte optou por
alterar a norma constitucional, visando acabar com a ideia de subsidiariedade
que em nada se coaduna com a figura do Estado social. Assim, a doutrina
brasileira, equivocadamente, opta por reconhecer um principio que niao
possui qualquer fundamento na Constitui¢ao Federal de 1988 e que, inclusive,
detém uma racionalidade bastante distinta daquela de 1967.°

Por outro lado, em relacdo a atuacio direta do Estado na economia,
prevista no texto constitucional, seja sob regime monopolista ou nao, hd que
se falar em uma legitimacio bastante distinta da subsidiariedade, sendo, na
verdade, pautada pelo principio da prevaléncia do interesse publico sobre
o privado (Gabardo, 2009).

Para Gilberto Bercovici (2015), a reda¢iio da Constituicao Federal ndo
condiciona a atuagdo publica ao desinteresse ou a ineficiéncia privada, mas,
de maneira contraria, firma a nio exclusividade da explora¢io privada do
mercado interno. Assim, mesmo que o Estado deva justificar sua atuacao
direta pela necessidade de atender aos imperativos da seguranga nacional

8  “A Constitui¢do de 1988 nio recepcionou, portanto, apesar da opinido de alguns autores, o chamado ‘principio
da subsidiariedade’. Fundados em uma discussao de matriz germanica, seus defensores chegam a equiparar o
Estado Democritico de Direito ao ‘Estado Subsidiario’, o que nio faz nenhum sentido” (Bercovici, 2022, p.

66).

9 No mesmo sentido, explica Oliveira (2024, p. 185), “[...] embora cada vez mais seja possivel encontrar defensores
da desregulacio do mercado e do afastamento do Estado em relagio a economia, tem-se tal posicionamento
como equivocado, ja que a iniciativa privada e o Poder Publico exercem fungdes, muitas vezes, diametralmente
diversas no cendrio econémico, devendo atuar em colaboragio e coordenagio, ao invés de gerar exclusio”.
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ou ao relevante interesse coletivo, conforme prevé o artigo 173, ndo ha que
se falar em atuac¢ao subsidiaria, pois essa limitagdo constitucional nio trata
da possibilidade de intervenc¢ao, mas de sua modalidade."

Sendo, entio, a seguranc¢a nacional e o relevante interesse coletivo os
elementos que legitimam a atuagio direta do Estado no mercado interno,
tem-se que o texto constitucional adotou um critério politico. Destarte,
cabera ao gestor publico, dentro de sua discricionariedade, decidir quando
o Estado ir4, ou nio, explorar a atividade econémica (Gabardo, 2009).

Nesse sentido, Bercovici (2015) explica que o texto constitucional ndo
impoe limitagbes espaciais ou temporais para a atua¢ao publica no mercado
interno, sendo essa uma decisio de cunho politico e variavel conforme o
momento historico.

Parece claro que se os representantes eleitos para deliberarem sobre
o preenchimento dos requisitos do artigo 173 assim o fizerem apenas
entendendo que tal ou qual atividade econémica é conveniente ou
oportuna ao atendimento do interesse publico, legitimada estd a decisao
(desde que nao contrarie algum outro comando constitucional, por
6bvio) (Gabardo, 2009, p. 229).

Gabardo (2009) traz ainda que quando o desenvolvimento se apresenta
como um direito fundamental ou um objetivo publico, tal como no Brasil,
torna-se descabido esperar que o Estado seja uma instancia secundaria
e suplementar, devendo, quando identificado o interesse publico, agir de
forma primaria e plena.

Portanto, tem-se, em consonncia com os argumentos apresentados,
que a atuag¢ao publica no mercado interno brasileiro nio se legitima por meio
do principio da subsidiariedade, mas pelo interesse publico, o que fundamenta,
inclusive, maior participaciao do Estado na realizacio de investimentos em
setores estratégicos ao desenvolvimento nacional, a fim de que atue de forma
complementar e harmoénica a atividade desempenhada pela iniciativa privada,
sem que haja desequilibrio entre os interesses publicos e privados, o que
poderia, eventualmente, causar grandes danos ao mercado e a sociedade.

10 “A Constitui¢do de 1988, assim como virias outras constitui¢cdes contemporineas, nio exclui nenhuma forma
de intervencio estatal, nem veda ao Estado atuar em nenhum dominio da atividade econémica. A amplitude
maior ou menor desta atua¢do econoémica do Estado é consequéncia das decisdes politicas democraticamente
legitimadas, nao de alguma determinacéo constitucional expressa. Mas o Estado deve ter sua iniciativa econémica
publica protegida de forma semelhante as das iniciativas privada e cooperativa. A iniciativa econoémica publica,
obviamente, tem suas especificidades, pois ¢ determinada positivamente pela Constitui¢ao ou pela lei (assim
como a liberdade de iniciativa privada também ¢ limitada pela lei) e deve se dar de acordo com o interesse
publico, ou, mais especificamente, com os imperativos da seguranga nacional ou relevante interesse coletivo
(artigo 173 da Constitui¢ao). O artigo 173 da Constitui¢io segue a tradi¢io brasileira inaugurada em 1934, ¢
mantida em 1946, possibilitando de forma expressa a atuacio do Estado no dominio econémico, inclusive com
a hipétese de instituigao do monopdlio estatal sobre determinados setores ou atividades” (Bercovici, 2022, p.
65-60).
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4. PRIVATIZACOES E A ATUACAO ESTRATEGICA DO
ESTADO NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

No Brasil, conforme ja relatado, as privatizac¢des de empresas estatais
iniciaram-se de forma mais acentuada na década de 1990, impulsionadas
por uma visdo neoliberal que buscava diminuir a intervencdo estatal na
economia e incentivar a participa¢do do setor privado. Esse processo foi
uma resposta a crise fiscal e a0 movimento global de desregulamentacio
dos mercados, influenciado pelo Plano Diretor de Reforma do Aparelho do
Estado e pelo Programa Nacional de Desestatizacio (Nohara; Gongalves;
Almeida, 2021, p. 41).

O Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE), que
antecedeu a Reforma Administrativa e ensejou a positivacio da Emenda
Constitucional n. 19/98, era um documento oficial que esclarecia os objetivos
da reforma. Ele propunha, entre outras coisas, que houvesse a substituicao
da rule-based accountability pela performance-based accountability, isto é, do controle
ou fiscalizagio baseado em regras e procedimentos para um controle de
resultados ou desempenho, conforme se intensificou no Brasil o discurso em
favor da eficiéncia e a proposta controvertida de substitui¢io do modelo de
gestao burocritico pelo chamado modelo gerencial (Nohara, 2012, p. 97).

Destaca Irene Nohara (2021, p. 55) que foi a partir da criacdo da Lei
n. 13.303/2016 que houve a intensificaciao das regras de governanca e de
controle das estatais. Pode-se dizer que houve a criacdo da Lei das Estatais
no contexto de intensificacdo da Operagao Lava Jato, bem como da ac¢do do
entdo presidente Michel Temer, que assumiu a Presidéncia apos o impeachment
de Dilma Rousseft.

E importante rememorar que a Constituicio Federal legitima a atuacio
das Estatais no campo de atividades que o Estado aquiesce ou determina
que sejam realizadas somente por atores privados ou que o Estado pode
escolher fazer diretamente em virtude de sua importancia, como Gnico
prestador (em regime de monopdlio) ou em concorréncia com os particulares
(nos termos, entre outros, dos art. 173, 177, I, 11, 111, IV, V, 192) (Nohara;
Gongalves; Almeida, 2021, p. 42). A onda de privatizacGes pos-década de
1990 trouxe consequéncias, principalmente na retirada de atores estatais de
alguns mercados estratégicos e competitivos.

Dessa forma, apesar do intenso processo de privatizagdo, aqueles
setores em que o Estado continuou a desempenhar um papel estratégico,
como energia, infraestrutura e tecnologia, por meio de empresas estatais ou
da regulacio dessas atividades (Octaviani e Nohara, 2021), foram imperativos
para manter o papel do Estado na promocio do desenvolvimento econémico.

Observa-se que as empresas estatais, como o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econoémico e Social (BNDES), a Petrobras ¢ a Caixa
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Econdémica Federal, ainda sdo responsaveis por importantes fun¢des no
desenvolvimento socioeconémico do pafs. O BNDES, por exemplo, ¢ crucial
no financiamento de projetos de infraestrutura e inovacio, desempenhando
um papel anticiclico ao apoiar setores estratégicos em momentos de retragio
economica (Octaviani; Nohara, 2021).

A Caixa Economica Federal, por sua vez, mantém sua fungido social
como agente financeiro de programas habitacionais, como o Minha Casa
Minha Vida, e na gestdo de fundos sociais, como o Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTS), que sdo essenciais para a politica de
desenvolvimento urbano e inclusdo social.

A Petrobras, fundada em 1953, permanece uma pega-chave na politica
energética do Brasil, mesmo apos as reformas de desestatizacio e a quebra
do monopdlio estatal do petrdleo. A empresa tem sido central na exploracio
do pré-sal e na consolida¢io do Brasil como uma poténcia petrolifera global.
Essa atuago estratégica reforca a importancia de manter o controle estatal
sobre areas consideradas sensiveis, especialmente aquelas que envolvem
recursos naturais e seguranca energética.

Aimportancia do papel estatal, em que pese as privatizagoes em alguns
setores, também ¢ algo que deve ser considerada. Mesmo ap6s a privatizacdo
da Sabesp, o Estado de Sao Paulo nio se desvinculou completamente de sua
responsabilidade e poder regulatério sobre o setor de saneamento basico.
Embora a empresa tenha sido transferida para controle privado, o governo
estadual e as agéncias reguladoras continuam a ter um papel essencial na
supervisao e regulacdo do setor, assegurando que as metas de universalizacdo
e a qualidade dos servigos prestados sejam cumpridas, além de garantir que
os direitos dos consumidores sejam preservados.

A regulacio e supervisdo estatal garantem que os servicos essenciais
continuem sendo prestados de forma eficiente, preservando o interesse
publico (Nohara, 2015). Nesse sentido, as privatizagdes tém ocorrido em um
modelo hibrido, no qual o Estado mantém o controle regulatério e, muitas
vezes, uma participacio acionaria significativa, como forma de garantir que
0s objetivos de desenvolvimento sejam cumpridos.

Portanto, as privatizacdes, embora tenham diminuido a presenca
direta do Estado na economia, nio eliminaram seu papel estratégico no
desenvolvimento econémico, isso porque o Estado brasileiro continua a intervir
por meio da regulacio e da atuagdo em setores essenciais, utilizando-se tanto
de estatais quanto de instrumentos regulatérios para promover a eficiéncia
econémica e o bem-estar social. A discussio sobre a dissolucdo das fronteiras
entre publico e privado, conforme apresentado por Nohara (2015), ressalta
a necessidade de um equilibrio entre a participacio estatal e a dindmica do
mercado, garantindo que as privatizacoes e as concessoes atendam ao interesse
coletivo e ndo comprometam os objetivos de desenvolvimento sustentavel.
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Dessa forma, a relagio entre privatizacdes e a atuagio estratégica
do Estado no desenvolvimento econémico deve ser marcada por uma
complementaridade. O Estado nio abandona sua func¢io de promotor do
desenvolvimento, mas redefine suas formas de atuacio, seja por meio do
controle direto de estatais, seja pela regulacio e estimulo ao setor privado
ou controle.

CONCLUSAO

Como verificou-se, o Estado sempre se fez presente nas relagdes de
mercado, atuando direta e indiretamente, visando ordena-las na tentativa
de impedir a ocorréncia de abusos do poder econémico e assegurar o
desenvolvimento nacional. No entanto, tem-se vislumbrado uma gradativa
reducio da participacdo publica no mercado, com competéncias voltadas
prioritariamente a regulacdo economica. Isso faz com que a iniciativa privada
ganhe maior importancia na promoc¢io do desenvolvimento. Entretanto, esse
processo necessita da participagao publica, a qual deve ocorrer em harmonia
com a iniciativa privada, notadamente na realiza¢ao de investimentos, além
de que compete ao Estado a defesa do interesse publico.

Desse modo, ainda que o pais tenha passado por mudancas na
seara administrativa, o Estado continua legitimado a atuar no mercado
interno, direta e indiretamente, nio sendo a subsidiariedade um limitador
a essa participacdo, pois condicionar a atividade publica a um segundo
plano nada mais é do que uma ideia contraria ao que se espera do Estado
brasileiro.

Destarte, o Estado deve adotar uma postura ativa sempre que se
fizer necessario, mas sem que disso decorram impedimentos ou a redu¢io
da participac¢io privada no mercado, pois o desenvolvimento depende de
uma atuagao conjunta, e nio exclusiva, do Poder Publico e dos particulares.
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que guardam relacdo com a saude publica. 4. Analise
de casos. 4.1. Decisoes favoraveis a concessio da
tutela proviséria de urgéncia. 4.2. DecisOes contrarias
a concessao das tutelas provisérias de urgéncia.
Conclusao. Referéncias.

RESUMO: O trabalho visa compreender a aplicagdo da tutela proviséria
de urgéncia nas demandas que tém por objetivo a prestagdo dos servigos
de saneamento basico, notadamente a afericio do periculun in mora, a partir
da analise de casos julgados pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TJMG). Para tanto, empregou-se o método de raciocinio indutivo e a
combinagdo da pesquisa tedrica e do estudo dos precedentes. Conclui-se
que a implementacdo de politicas publicas de cunho interdisciplinar e
regionalizadas, dialogadas com os diferentes segmentos da sociedade, é
caminho possivel para debelar o passivo em termos de saneamento basico
no pafs. Apesar de nio ser possivel negar a relevancia que o Judiciario pode
exercer na solugdo de casos pontuais, a sua atua¢io se da de modo dispar,
como observado na analise dos julgados do TJMG, em que situagdes
semelhantes sdo interpretadas de forma oposta. Todavia, quando instado
a se manifestar, propoe-se que o Judiciario, ao aferir o periculum in mora,
nio se baseie no lapso temporal em que a situacio irregular perdura, mas
no exame dos efeitos danosos concretos sobre os recursos naturais e os
ecossistemas, a fim de privilegiar a redistribuicdo do 6nus do tempo em
favor da coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacio. Politicas publicas. Meio ambiente.
Saneamento basico. Tutelas provisorias.

ABSTRACT: This paper aims to understand the application of provisional
urgency protection in demands that seck to provide sanitation, notably the
definition of the periculm in mora based on the analysis of cases judged
by TJMG. Therefore, the inductive reasoning method, the theoretical
research and the study of precedents were used. It is concluded that the
formulation and implementation of public policies of an interdisciplinary
and regionalized nature, thought with the different segments of society,
is a possible way to eliminate the liabilities in terms of sanitation in the
country. Although it is not possible to deny the relevance that Judiciary can
exert in the solution of specific cases, the performance of the magistrates
occurs in a different way, as observed in the analysis of the cases judged
by TJMG, in which similar situations are interpreted in the opposite way.
However, when asked to intervene, it is proposed that the Judiciary, when
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adressing the periculum in mora, do not base its decisions on the time lapse
in which the irregular situation persists, but on examining the concrete
harmful effects on natural resources and ecosystems in order to privilege
the redistribution of the burden of time in favor of the community.

KEYWORDS: Judicialization. Public policy. Environment. Sanitation.
Provisional protection.

INTRODUCAO

O artigo tem como objetivo geral compreender a aplicacio das tutelas
provisorias de urgéncia nas demandas coletivas ou individuais que visam
garantir a prestaciao dos servicos de coleta e de tratamento dos efluentes
sanitarios, notadamente como ¢é aferido o periculum in mora, utilizando
precedentes do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) para aliar a
teoria a pratica.

Com o propésito de alcangar o objetivo geral, os objetivos especificos
sdo: a) definir a nocao de direitos fundamentais, explicitando a interdependéncia
entre o direito a saude e o direito a0 meio ambiente; b) contextualizar a
problematica do saneamento basico no Brasil e no Estado de Minas Gerais;
¢) problematizar a via judicial enquanto mecanismo de efetivacio de politicas
publicas; d) expor a sistematizacio das tutelas provisérias segundo o Codigo
de Processo Civil de 2015; ¢) discutir o requisito do periculum in mora para
a concessao da tutela provisoria de urgéncia nas demandas ambientais que
guardam relacdo com a saude publica; e f) examinar os recursos de agravo
de instrumento julgados pelo TJMG entre dezembro de 2019 e maio de
2020, a fim de identificar as balizas utilizadas pelos desembargadores para
aferir a presenca do periculum in mora.

E indene de duvidas que a prestacdo dos servicos de saneamento
basico é condicdo essencial para a fruicdo de uma vida digna. Desse
modo, o saneamento basico pode ser considerado um direito fundamental
imprescindivel para a concretizagdo de outros direitos fundamentais, como
o meio ambiente ecologicamente equilibrado, a saude, a seguranca alimentar,
a moradia adequada, a educacio, dentre varios outros.

Sublinha-se que, de acordo com a conceituagio dada pelo artigo 3°,
inciso I, da Lei n. 11.445/2007, o saneamento basico é o conjunto de servicos
publicos, infraestruturas e instalacGes operacionais de abastecimento de
agua potavel, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos
solidos, bem como drenagem e manejo das dguas pluviais urbanas (Brasil,
2007). Em virtude da necessidade de um recorte metodolégico mais bem
delimitado no objeto da investigacdo, o presente trabalho centrou suas
atencdes no estudo do esgotamento sanitario.
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O motivo para tanto sdo os dados que apontam a insuficiéncia das
politicas publicas direcionadas a coleta e ao tratamento dos efluentes no
Brasil. Os dados sofrem variaces de acordo com a localidade, todavia, os
indicadores demonstram uma realidade muito aquém do recomendado em
todas as regides do pais. Nao se olvida que, também nos demais pilares do
saneamento basico, os indices estejam aquém do recomendado em termos de
saude publica. No entanto, ¢ no campo da coleta e do tratamento do esgoto
que se encontram os maiores ébices, motivo pelo qual se elege o objeto em
questdo para esta pesquisa.

O presente estudo se alinha a vertente juridico-sociolégica, por se
dedicar a uma relevante demanda social que hd muito se encontra prevista
na legislacio, mas que carece de eficicia no plano concreto. De modo
a concretizar a vertente tedrico-metodolégica, o trabalho se adequa ao
tipo genérico de investigagao juridico-propositivo. Como estratégia para a
pesquisa, sera empregado o método de raciocinio indutivo e, como técnicas
de investigacdo, a pesquisa teérica e o estudo de precedentes, a partir da
analise de referéncias bibliograficas, da legislacdo e dos julgados (Gustin;
Dias, 2000, p. 22 e 30).

Assim, inicialmente tratar-se-4 sobre a interdependéncia entre os
direitos fundamentais a saide e a0 meio ambiente equilibrado, expondo
também alguns dados que refletem a realidade nacional quanto a prestacao
do servico de esgotamento sanitario, para entdo abordar a judicializacio
das politicas publicas e o perigo da demora nas demandas ambientais que
guardam relacdo com a saide publica. Por dltimo, o trabalho se dedicara a
analise de todos os agravos de instrumento sobre a tematica julgados pelo
TJMG entre dezembro de 2019 e maio de 2020. Destaca-se, desde logo,
que o recorte temporal é relevante para delimitar, metodologicamente, o
objeto do trabalho. Nesse sentido, todos os agravos julgados no periodo a
respeito do tema saneamento bésico foram analisados para a elaboragio do
artigo, de modo que se torna possivel tecer constatagdes empiricas sobre os
pronunciamentos proferidos pelo TJMG.

1. A INTERDEPENDENCIA ENTRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A SAUDE E AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

Com o objetivo de fixar as premissas que norteardao o desenvolvimento
do presente estudo, nesta se¢io serd abordada a nogio de direitos fundamentais
e as implicagbes reciprocas entre o equilibrio ecolégico e a saide humana. A
sedimenta¢io dessa compreensio ¢é relevante, porquanto demonstra que o
acesso aos servicos de saneamento bdsico ¢ pilar essencial para a fruicio do
direito a saude e para a protecao dos recursos naturais. Ademais, esta se¢ao
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buscara expor dados que retratam a atual conjuntura do pais e de Minas
Gerais quanto aos indices de coleta e de tratamento do esgoto sanitario.’

Edis Milaré (2014, p. 526-527) elucida a importancia do saneamento
basico e sublinha que “As patologias ligadas a 4gua, no caso da saude humana,
representam a impressionante maioria de 80% das doencas que se instalaram
no mundo. S30 as conhecidas doencgas de veiculacio hidrica”. Destarte, os
investimentos em saneamento basico repercutem em melhorias diretas na
saude publica e na qualidade de vida da populacio, além de representarem
ganhos para as futuras geracGes em termos de preservacao dos recursos
hidricos.

Os baixos indices de coleta e de tratamento do esgoto no Brasil
sao grandes responsaveis pela degradac¢do dos recursos hidricos e, por
consequéncia, pela qualidade da agua que chega as residéncias dos brasileiros.
Conforme estimado pelo Atlas Esgotos da Agéncia Nacional de Aguas
(ANA), apenas 55% da populagio brasileira ¢ atendida de forma adequada
pelos servicos de esgotamento sanitario (Brasil, 2017, p. 22). E considerado
como atendimento adequado a solucio individual com fossa séptica ou os
esgotos coletados e tratados de forma coletiva.

No que tange aos panoramas regionais, o Atlas afirma a existéncia
de diferentes realidades dentro do Brasil quanto aos indices de coleta e de
tratamento do esgoto. No Estado de Minas Gerais, estima-se que 86% da
populagio possua acesso a rede coletora, todavia apenas 44% ¢ atendida
pelo tratamento de esgoto (Brasil, 2017, p. 31). Apesar de ndo ser o estado da
Federagdo com os piores indices, os dados sdo, ainda assim, inquietantes e
demonstram a urgéncia de se refletir sobre politicas publicas adequadas para
enfrentar tamanho déficit. Registra-se que, segundo o Painel do Saneamento
do Sistema Nacional de Informacdes sobre Sanecamento (SNIS), cerca de
51,2% do esgoto gerado no pafis foi tratado em 2021 (Brasil, 2021).

Em razdo da mencionada urgéncia, providéncias comegaram a ser
delineadas no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo como premissa
aideia de que as a¢oes adotadas até entdo nio se mostraram bem-sucedidas.
Em 2018, duas Medidas Provisorias (MP n. 844 e MP n. 868) foram editadas,

3 Osdireitos fundamentais representam nada mais do que a incorporagio dos direitos humanos ao ordenamento
juridico doméstico, isto ¢, a previsio expressa ou implicita no texto constitucional ou no chamado bloco de
constitucionalidade (Barroso, 2019, p. 492). O subsistema dos direitos fundamentais, previsto no Titulo II da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), nio pode ser considerado auténomo e
autossuficiente, mas, sim, aberto e flexivel, integrado ao restante da ordem constitucional, além de sujeito aos
influxos do mundo circundante (Canotilho, 2013, p. 185). Considerando o extenso catdlogo de direitos previstos
em ambito constitucional, os seus objetivos ¢ o regramento conferido a ordem social, Sarlet, Marinoni e Mitidiero
(2019, p. 275) afirmam que a CRFB/1988 instituiu um verdadeiro Estado Socioambiental. Para os autores, a
constata¢ao da emergéncia de um Estado Socioambiental “busca enfatizar a necessaria e urgente convergéncia
das agendas social e ambiental num mesmo projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano” (Sarlet;
Marinoni; Mitidiero, 2019, p. 294). Disso decorre ndo apenas a necessidade de compreensio integrada entre
ambos os direitos, como também a formulagio de politicas piblicas que atendam a essa complexidade, sob
pena de uma protegio insuficiente dos direitos fundamentais.
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alterando dispositivos da Lei n. 11.445/2007.* Contudo, ambas tiveram seu
prazo de vigéncia encerrado devido a auséncia de votagao no Congresso no
prazo constitucionalmente previsto.

A esperada atualizacio legislativa foi efetuada com a sanc¢ao da Lei
n. 14.026, em julho de 2020. O diploma normativo em referéncia alterou o
marco legal do saneamento bdsico, visando a universalizacido dos servicos
até 31 de dezembro de 2033, porém softe criticas principalmente com relacdo
aos potenciais efeitos lesivos que a entrada do setor privado, o qual perquire
ptiotitariamente o lucro, poderia causar sobre as populagdes de baixa renda.”

E importante rememorar que a sociedade brasileira convive com
esse problema ha muitos anos. O processo de desenvolvimento industrial
no Brasil conduziu a intensificacdo dos indices de urbanizacao. Contudo,
o crescimento dos centros urbanos nao foi acompanhado por politicas de
planejamento da infraestrutura urbana, nem de moradia para as populacoes
mais vulneraveis. Destarte, a alta densidade demografica seguiu-se uma
nio contida geracio de lixo, que se acumulava em locais inadequados, bem
como o langamento do esgoto 7 natura (Philippi Jr.; Bruna, 2014, p. 710).

Diante do exposto, ¢ possivel inferir que o saneamento basico ¢ direito
fundamental cujas bases assentam-se sobre o direito a saude e o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Sendo, entdo, condi¢io essencial
para uma vida digna, o saneamento basico integra a esfera do minimo
existencial. Esse raciocinio contrasta com os dados que demonstram a
manifesta insuficiéncia dos indices de coleta e de tratamento do esgoto no
Brasil. Assim, compete ao Poder Publico atuar de forma proativa visando a
concretizagdo de politicas, planos ou programas que garantam a expansao
do servico.

2. ADEMANDA EM JUiZO PELA PRESTAQAO DOS
SERVICOS PUBLICOS DE SANEAMENTO BASICO

Nesta segunda se¢io, o objetivo serda a abordagem da via judicial
enquanto mecanismo de efetivacdo das politicas publicas de saneamento
basico. Como subsidio para a elaboracio do texto, a etapa da revisio

4 A Medida Provisoria n. 844, de 6 de julho de 2018, atualizava o marco legal do saneamento bisico e alterava
as Leis n. 9.984/2000, 10.768/2003 e 11.445/2007, porém perdeu a vigéncia em razdo da auséncia de analise,
no prazo hébil, pelos Plenarios da Camara dos Deputados e do Senado. A Medida Proviséria n. 868, de 27 de
dezembro de 2018, também atualizava o marco legal do saneamento basico, alterava as Leis n. 9.984/2000,
10.768/2003, 11.445/2007 ¢ 13.529/2017 e perdeu a vigéncia por auséncia de votagio.

Foge a0 escopo deste trabalho tecer consideragdes mais aprofundadas a respeito das alteragdes na Lei n.
11.445/2007, porém cabe citar as principais mudangas com relagio ao que vigorava anteriormente: a) 0 Novo
Marco veda a formalizagio de novos contratos de programa com entidades da Administragio Puablica Indireta; b)
a prestagio dos servigos publicos de saneamento basico por entidade que nio integre a administragio do titular
passa a depender da celebracio de contrato de concessao, mediante prévia licitagdo; ¢) a funcgao de regulagao
em ambito nacional foi atribuida 2 ANA, cuja competéncia consistira na edi¢do de normas de referéncia; d)
a previsio de prestagao regionalizada dos servigos de saneamento possibilita que os municipios se reinam
em blocos, de modo que haja uma tnica licitacio e a empresa contratada preste o servico em todos os entes
integrantes do bloco.

w
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bibliografica recorreu a literatura especializada no tema da judicializac¢do
das politicas publicas.

Em suas raizes, a judicializa¢ao da politica no Brasil deriva do periodo
de redemocratizacio que se seguiu ao término da Ditadura Militar, do modelo
de Constituicio analitica e do sistema de controle de constitucionalidade
abrangente adotados, que combinou a férmula americana de controle difuso
ao modelo europeu de controle por a¢do direta (Barroso, 2012, p. 31). Por
conseguinte, o fendmeno em questdo nao decorre da vontade dos juizes,
mas, sim, do constituinte, do desenho institucional vigente.

Segundo Ada Pellegrini Grinover (2010, p. 35), a verificacdao da
compatibilidade das politicas publicas com os objetivos fundamentais
expressos no artigo 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/1988) nio fete o Principio da Separagio dos Podetes. Ademais, o
artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo dispde que “a lei nio excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (Brasil, 1988).
Desse modo, deparando-se com a demanda cujo cerne envolve a realizagio
de direitos fundamentais, nao restam alternativas ao Poder Judiciario a ndo
ser o seu processamento segundo os ditames de um processo justo.

Cabe sublinhar que nio se trata de uma autoriza¢ao para que 0s
juizes se sobreponham ao legislador ou ao administrador, impondo a
eles a sua propria valoragio politica (Barroso, 2019, p. 369). Importante
limite a ser considerado, de modo que haja o devido respeito a separagdo
dos poderes, ¢ a discricionariedade administrativa. Segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2018), ap6s a Constituicao de 1988, também ocorreram
importantes modifica¢des no entendimento doutrindrio e jurisprudencial
acerca do controle judicial do ato administrativo, notadamente nos aspectos
considerados discricionarios:

(...) anteriormente, o Judicidrio recuava diante dos aspectos discriciondrios do ato, sem

preocupar-se em verificar se haviam sido observados os limites da discricionariedade; a
simples existéncia do aspecto de mérito impedia a prépria interpretacdo
judicial da lei perante a situacdo concreta, levando o juiz a acolher como
correta a op¢ao administrativa; atualmente, entende-se gue o Judicidrio nao pode
alegar, a priori, que se trata de matéria de mérito e, portanto, aspecto discriciondrio
vedado ao exame judicial. O juiz tem, primeiro, que interpretar a norma
diante do caso concreto a ele submetido. S6 ap6s essa interpretacdo é
que podera concluir se a norma outorgou ou ndo diferentes opcoes a
Administracdo Publica (Di  Pietro, 2018, p. 282, grifo nosso).

A reflexdo posta sobre a evolugdo no modo como a discricionariedade

¢ compreendida pelo Judiciario é especialmente relevante para as demandas
ambientais. Em um primeiro momento, cabe pontuar que o grau de liberdade
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conferido pelo legislador ao agente publico para a realizagio de escolhas a
partir de critérios de conveniéncia e oportunidade deve-se ao fato de que a
atuacdo da Administracio Publica ndo pode ser mecanizada e exclusivamente
vinculada (Oliveira, 2019, p. 326). Contudo, nio se trata de um poder absoluto
e irrestrito, mas, sim, de uma alternativa outorgada ao administrador publico
para cumprir os objetivos que constituem as verdadeiras demandas dos
administrados (Carvalho Filho, 2017, p. 52).

Sem embargo de ser vedado ao Judiciario se substituir ao Executivo
e a0 Legislativo para definir qual a decisao mais conveniente ou oportuna
(Oliveira, 2019, p. 327), a reflexdo de Di Pietro permite observar uma evolugio,
a exigir dos julgadores certo esforco interpretativo a fim de verificar se a
finalidade precipua do preceito normativo em tela fora atingida com a escolha
discricionaria. A esse respeito, Fabiana Zilles (2015, p. 154) se posiciona no
sentido de que compete ao exercicio da jurisdi¢do aferir se os critérios de
conveniéncia e adequacio, imbricados nos procedimentos ou nas omissoes da
Administragao Publica, guardam, ou nio, conformidade com os postulados
constitucionais e a legislacdo infraconstitucional.

Situando a discussdo anterior na seara da protecdo ao meio
ambiente, ¢ possivel afirmar que o Poder Publico nio pode agir de modo
a causar degradacdo ambiental sob o argumento da conveniéncia ou da
oportunidade da escolha. Como bem afirma Herman Benjamin (2012, p.
101), a constitucionalizacdo do direito a0 meio ambiente ocasionou a reduciio
da discricionariedade da Administracao Publica, porque ao Estado nao
resta mais do que uma unica hipétese de comportamento: optar sempre,
entre as varias alternativas vidveis ou possiveis, por aquela menos gravosa
ao equilibrio ecolégico.

Para Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2022, p. 338), o Estado
estd vinculado aos deveres constitucionais de prote¢do ao meio ambiente, na
sua condicdo de direito e dever fundamental. A isso se segue a proibicao de
insuficiéncia de protecio, isto é, o Estado nao pode omitir-se ou atuar de forma
insuficiente na promocio de tal direito, sob pena de incorrer em violagdo a
ordem juridico-constitucional. Destarte, a insuficiéncia manifesta de prote¢ao
torna possivel o controle judicial de tal déficit de agir do ente estatal.

Como ja afirmado na primeira se¢io, o saneamento bésico integra a
esfera do minimo existencial, porquanto o acesso a agua potavel, o manejo
ambientalmente correto dos residuos sélidos e o tratamento dos efluentes
sanitarios sio condi¢cGes que repercutem na saude e na qualidade de vida
dos cidadios. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2022,
p. 378), a garantia do minimo existencial ecologico, expressao que designa o
nucleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente, também cabe ao
Estado, por for¢a dos seus deveres de protegio aos direitos fundamentais.
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O Supremo Tribunal Federal (STF), em julgado do ano de 2019,
reafirmou que é possivel “em casos emergenciais, de implementacao de politicas
publicas pelo Judiciario, ante a inércia ou morosidade da Administra¢do, como
medida assecuratoria de direitos fundamentais” (Brasil, 2019b). Nessa ocasido,
a Suprema Corte confirmou o acérddo do Tribunal a guo, que determinou
ao municipio de Niterdi a execu¢io de politicas publicas adequadas para o
saneamento basico.

Diante do exposto até o momento, a perspectiva a ser defendida neste
trabalho ¢ a de que a prestacio dos servigos de esgotamento sanitirio em
consonancia com os padroes de qualidade ambiental ndo é escolha que se
encontra na 6rbita de discricionariedade dos agentes publicos. Abrem-se
parénteses para consignar que, por esgotamento sanitario, compreendem-se as
“Infraestruturas e instalacoes operacionais necessarias a coleta, ao transporte,
a0 tratamento e a disposi¢io final adequados dos esgotos sanitarios, desde as
ligacoes prediais até sua destinagao final para produgio de dgua de reuso ou
seu lancamento de forma adequada no meio ambiente”, consoante o artigo
3° inciso I, alinea “b” da Lei n. 11.445/2007.

Ora, tratando-se de um servico tao essencial que guarda relagdo com os
direitos fundamentais a sadde, ao equilibrio ecoldgico, a educagio e a moradia
adequada, nio resta escolha ao Poder Publico a nio ser o planejamento e a
busca por solucdes viaveis ao contexto de cada localidade, em observincia
a disciplina legal da matéria.

Como ¢ cedico, o planejamento e a busca por solu¢des para problemas
de interesse coletivo perpassam a construcdo de politicas publicas que
incorporem diagnosticos seguros acerca da realidade regional/local, consulta
publica aos diversos segmentos da sociedade, a articulagio entre os 6rgaos
governamentais envolvidos, consideragdes sobre a dimensio econémico-
financeira e estratégias para implementagao.

Nesse sentido, Maria Paula Dallari Bucci (2000, p. 39) conceitua politica
publica como o “programa de a¢ao governamental (...) visando coordenar os
meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. Nota-se que
a politica publica tem como trago marcante a sua qualidade de planejamento
estratégico, vez que consiste em um conjunto de metas articuladas com a
finalidade de realizar objetivos de ordem publica (Bucci, 20006, p. 14).

Contrapondo esse raciocinio aos dados expostos na subse¢io
anteriormente, observa-se uma verdadeira omissio do Executivo, em
todas as unidades da Federacio, na elaboracdo e na implementacio das
politicas publicas na seara do saneamento basico, em especial no que toca
a0 esgotamento sanitario. No entendimento de Fabiana Zilles (2015, p. 102),
essa manifesta insuficiéncia € creditavel ndo apenas ao custo das obras, mas
também a sua quase nula visibilidade e pouco retorno politico.
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Ressalta-se que a obrigacio do Estado em prestar os servicos publicos
que integram o saneamento basico vai além da simples instalacdo dos
equipamentos e da estrutura operacional. Toda a infraestrutura mobilizada
deve funcionar em condi¢des idoneas a preservacdo da saude publica e a
protecio do meio ambiente® (Zilles, 2015, p. 96).

Diante da manifesta omissdo do Poder Puablico em elaborar e executar
politicas publicas nessa seara, o Superior Tribunal de Justica (ST]) entende
set possivel, além da propositura da acio coletiva pelos sujeitos elencados no
artigo 5° da Lei n. 7.347/1985 (Lei da Agio Civil Publica), a a¢io individual
movida pelo cidadao diretamente atingido pela precariedade do sistema de
saneamento basico, por se tratar de interesse individual homogéneo (Brasil,
2019a).

Logo, observa-se que a judicializagdo do saneamento basico permite
a discussdo e, eventualmente, a solu¢do de casos pontuais, seja apenas um
municipio, uma rua ou uma residéncia. Destarte, apesar de ndo ser possivel
negar a importancia que o Poder Judicidrio possa desempenhar na solucao dos
problemas em um cenario local, o panorama macro ¢ ainda mais desafiador,
porquanto dependente da boa condugdo do processo de elaboraciao das
politicas publicas e da vontade politica para que estas sejam implementadas.

Aqui, é importante abrir parénteses para ressaltar que os danos
ambientais sdo transfronteiricos e perduram no tempo, de modo que a
poluicdo causada pelo despejo dos efluentes iz natura ndo fica adstrita a area
do municipio responsavel por essa ocorréncia. Pelo contrario, os efeitos
desse despejo interagem com os danos causados por outras atividades, se
intensificando ou mesmo se transformando, acarretando impactos cumulativos
e sinérgicos que repercutem em toda a bacia hidrografica.

Nos dizeres de Herman Benjamin (1998, p. 10), é importante lembrar
que as técnicas de prote¢do ao meio ambiente precisam ser “complementares
entre si e devem funcionar de maneira integrada, da responsabilidade
civil, penal e administrativa ao planejamento, auditorias e instrumentos
econémicos”. Nesse diapasio, niao se pode pressupor que problematicas
tdo complexas envolvendo o meio ambiente e a satde publica possam ser
solucionadas apenas pela via judicial, sem a integracido dos instrumentos
de politica ambiental e o engajamento dos 6rgiaos governamentais e da
sociedade civil.

Portanto, a judicializacdo das politicas publicas de saneamento
basico pode desempenhar um papel relevante na solugdo de casos pontuais,
possibilitando que, em um cenario local, o Poder Publico seja instado a
providenciar a instalagdo e o funcionamento adequados da infraestrutura

6 Atitulo exemplificativo, a Deliberagao Normativa Conjunta COPAM/CERH n. 01/2008, vigente no Estado de
Minas Gerais, dispoe sobre as condigdes e os padrdes de langamento dos efluentes que devem ser observados
pelos prestadores do servigo, a fim de preservar a qualidade dos corpos hidricos.
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necessaria. Em contrapartida, nio se pode pretender que o Judiciario seja a
resposta para todos os problemas porque a realidade do saneamento basico
no pafs demanda a integracio das técnicas de protecido ao meio ambiente,
estratégias de governanca e a interface das politicas publicas de saneamento
com outras politicas de 4reas correlatas.

3. O PERIGO DADEMORANAS DEMANDAS AMBIENTAIS
QUE GUARDAM RELACAO COM A SAUDE PUBLICA

Considerando que o decurso do tempo pode agravar os efeitos dos
impactos ambientais e intensificar os problemas de saide publica, é importante
adentrar ao estudo das tutelas provisorias. Nesse sentido, serd feita uma breve
exposicio da sistematizacdo das tutelas provisorias conforme o Cédigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/2015), com énfase no requisito periculum in
mora, isto ¢, o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo, nas
demandas ambientais que guardam relacao com a saude publica.

Como ¢ cedigo, a tramitacao dos processos na atual conjuntura
brasileira ¢ lenta, o que se deve nio ao exercicio das garantias processuais
constitucionais, mas aos aspectos de gestao dos recursos humanos, técnicos
e operacionais do Judiciario. Por isso, a tutela jurisdicional provisoria é
mecanismo para garantir a efetividade dos direitos que ndo admitem tamanha
espera. Ademais, o instituto presta-se a evitar situacOes de injustica, em
que a demora do processo se reverte em vantagem para uma das partes,
regulando provisoriamente a crise de direito em que se acham envolvidas
as partes (Theodoro Junior, 2020, p. 640).

O fundamento constitucional para as tutelas provisorias recai sobre
o principio da razoavel duragio dos processos (art. 5% inciso LXXVIII, da
CRFB/88) e sobre o direito constitucional a uma tutela adequada, tempestiva e
efetiva (art. 5° inciso XXXV, da CRFB/88). Opera-se, assim, uma postergacio
do contraditério, visando tutelar situa¢oes excepcionais em que o tempo de
espera pelo trimite do processo poderia causar prejuizos irreparaveis aos
direitos dos cidadaos.

Nessa linha de raciocinio, a cogni¢iao sumaria tem por objetivo
antecipar a resposta do Judiciario a demanda movida pelo cidadao. Para
tanto, o magistrado se baseia em juizo de probabilidade, visto que, nesse
momento, n3o ha espago para a apreciagao exaustiva e detalhada de todas as
provas. Por conseguinte, o juiz formula a sua deciso a partir da demonstracio
dos requisitos minimos que justificam a concessdo da tutela requerida no
caso concreto.

Cabe sublinhar que o instituto das tutelas provisorias é género
composto por duas espécies — a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia —
sendo que cada uma possui requisitos proprios e ainda subdivisGes internas.
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A caracteristica que diferencia as duas espécies ¢ a urgéncia, conquanto
ambas podem ser caracterizadas pela provisoriedade, pela revogabilidade
e pela fungibilidade.

Tais requisitos podem variar conforme se trate da tutela de evidéncia
ou da tutela de urgéncia. O CPC/2015, porém, igualou os requisitos para
a concessiao das duas modalidades de tutela provisoria de urgéncia: a
satisfativa, ou antecipada, e a cautelar (Bueno, 2019, p. 302-303). Desse
modo, a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo, critérios amplamente difundidos pelas expressoes latinas
Sumus boni inris e periculum in mora, respectivamente, s20 0s requisitos a serem
demonstrados (art. 300, capui).

O periculum in mora representa o interesse especifico que justifica a
emanagdo da providéncia antecipada, ou seja, a justificativa para a falta de
aptiddo do procedimento comum em resolver determinadas situa¢des que
devem ser verificadas antes de seu curso normal; com efeito, o perigo da
demora é o risco de ineficicia da medida (S4, 2023).7

Consoante José Rubens Morato Leite e Patryck Ayala (2020, p. 129), o
instrumento mais adequado para evitar a ocorréncia de danos ambientais ou
para impedir que determinada situacio lesiva ao meio ambiente se prolongue
de forma indefinida no tempo ¢ a tutela proviséria de urgéncia satisfativa,
ou antecipada. A tutela satisfativa nio antecipa o reconhecimento do direito,
porquanto o que se esta antecipando ¢ a possibilidade de fruicdo dos efeitos
do possivel direito, a fim de que a tutela jurisdicional tenha utilidade ao seu
titular caso os pedidos formulados sejam julgados procedentes (Bedaque,
2015, p. 254).

Importante aspecto a ser considerado € o lastro probatdrio minimo
que deve ser apresentado a fim de justificar a concessido da tutela provisoria
de urgéncia, seja ela cautelar ou satisfativa. A esse respeito, Joao Batista
Lopes (2018, p. 237) defende que, apesar de nio se exigir a certeza, nio se
pode prescindir de prova segura e idonea, a ser valorada com prudéncia pelo
magistrado a fim de evitar a indiscriminada concessao das tutelas provisorias.

Sem embargo, a aplicagio do CPC/2015 as demandas ambientais deve
ser diferenciada, o que conduz a percepgio da necessidade de um processo
peculiar para a defesa ambiental, voltado, em esséncia, para as caracteristicas
do bem tutelado (Marin; Lunelli, 2010, p. 329). Ora, adotando-se a concepgio
de processo enquanto instrumento para a efetividade da tutela dos direitos,
hd que se pensar nas necessarias rupturas do processo civil ambiental em
relacdo ao classico mecanismo de prote¢io a direitos individuais. A esse

7 O periculum in moraincumbe a parte que pretenda obter a tutela proviséria de urgéncia a demonstragio dos motivos
capazes de comprometer a efetividade da tutela final e definitiva. Nesse viés, o perigo da demora, conforme
o CPC/2015, representa o risco de que algum acontecimento comprometa o resultado util do processo, fato
esse que deve ser concretamente descrito e suficientemente comprovado pelo interessado (Bedaque, 2015, p.
259).
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respeito, cabe ponderar que os aspectos processuais nao poderdo se sobrepor
ao bem material tutelado. Logo, “o processo adequado a tutela ambiental
¢ o que reconheca, de antemaio, as peculiaridades do bem que se pretende
proteger” (Marin; Lunelli, 2010, p. 317-318).

Nesse viés, o carater transindividual do direito a0 meio ambiente,
os efeitos intertemporais e transfronteiricos dos danos ambientais, a sua
estreita relagdo com a saude e a qualidade da vida humana e os crescentes
riscos criados pela sociedade tecnoldgica e industrial ao equilibrio ecoldgico
exigem do Direito e dos seus operadores uma perspectiva diferenciada. No
campo processual, mais especificamente na concessao das tutelas provisorias
de urgéncia, o raciocinio nio ¢ diferente.

Segundo José Rubens Morato Leite e Patryck Ayala (2020, p. 129),
o Judiciario deve aceitar um afrouxamento da carga probatéria nas lides
ambientais, de modo a abrir possibilidade para a concessio de tutelas provisorias
de ameaca a dano ambiental futuro. Considerando que o ordenamento juridico-
ambiental patrio se consolida sobre os principios da prevencao e da precaugio,
o risco intoleravel de dano ao meio ambiente, aferido com base em juizo de
verossimilhanga, é bastante para comprovar o periculum in mora e justificar a
antecipacio da tutela (Leite; Ayala, 2020, p. 129).

Salienta-se que a prova do dano ambiental, ou do risco de sua
ocorréncia, demanda o auxilio de peritos e de métodos cientificos, em virtude
da interdisciplinaridade propria a tematica. Sendo assim, s3o necessarios
conhecimentos que extrapolam a esfera do Direito e que devem servir
como baliza para os magistrados na tarefa de aferir a presenca do periculum
in mora. Sem embargo, as pericias técnicas nao vinculam as decisoes judiciais,
posto que o esforco de interpretagdo e analise dos casos concretos ainda
depende da aplicagio da principiologia ambiental, além dos postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Em realidade, o Judiciario ndo deve se contentar com o papel
reativo, atuando apenas apos a constatacdo do dano e da degradagio da
qualidade ambiental e dos ecossistemas. O cenario ideal, condizente com
as reivindica¢oes sociais e com as disposi¢Oes constitucionais, ¢ que sejam
somados esfor¢os entre todos os mecanismos de defesa ambiental, sejam eles
judiciais ou extrajudiciais. Desse modo, cabe ao Judiciario também trabalhar
com os riscos, com uma visio que ultrapassa 0 momento presente e que
focaliza a qualidade do bem ambiental a ser usufruido pelas futuras geracoes.

Nessa necessidade premente de revisitar os conceitos classicos do
processo civil, os pressupostos da tutela provisoria de urgéncia podem ser
flexibilizados. Diante das circunstancias do caso concreto, seria possivel
também que o magistrado fundamentasse a sua decisdo apenas com base em
um dos pressupostos ou, ainda, naquele que entender “mais forte” (Gomes;
Simioni, 2020, p. 165).
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Posto isso, depreende-se que a exigéncia de prova exata atestando que a
atividade em tela implicara danos ambientais ndo condiz com a concepgao do
processo civil em harmonia com o direito tutelado, qual seja, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O periculum in mora poderia se manifestar, por
exemplo, na auséncia de regularizacdo ambiental de uma industria ou na
perpetuacio da exploracio irregular de uma propriedade rural (Gomes;
Simioni, 2020, p. 166).

Para o bom desempenho da atividade jurisdicional nessa seara, o
auxilio dos peritos e a atenc¢o a interdisciplinaridade s3o fundamentais,
sendo necessario que os magistrados tenham uma sensibilidade mais agucada
ao redistribuir o 6nus do tempo de forma proporcional entre a coletividade
detentora do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a outra
parte que, provavelmente, perquire interesses privados.

E importante, assim, o aperfeicoamento dos instrumentos de
prevencao aos danos ambientais, com a participa¢do mais engajada dos
atores interessados, da sociedade civil, de peritos e de auditores ambientais.
Dessa maneira, constréi-se um aparato mais robusto e coerente para respaldar
as decisbes judiciais, sendo certo que o magistrado que decidir em sentido
oposto as analises técnicas que recomendam a¢ao rapida, em razio do risco
intoleravel ao meio ambiente, deve fundamentar a sua decisao de forma solida.

Diante do exposto, evidencia-se que a tutela provisoria de urgéncia é
instrumento processual de suma importancia para a consecug¢ao do direito
fundamental enunciado no aput do artigo 225 da CRFB/1988, porque permite
a antecipac¢io dos efeitos da tutela em ocasides em que a perpetuagio da
situacio danosa ao meio ambiente ¢é de dificil ou quase impossivel reparagio.
Privilegia-se a coletividade em detrimento dos particulares que exercem
atividades potencialmente poluidoras, inclusive pela flexibilizacdo do pericutum
in mora, visto que nao se pode admitir o apego a forma em detrimento da
higidez dos direitos que se pretende tutelar.

4. ANALISE DE CASOS

Nesta ultima se¢o, serdo analisados todos os seis recursos de agravo
de instrumento localizados no sitio eletrénico do TJMG sobre o tema, cujo
recorte metodologico temporal foi o periodo de dezembro de 2019 a maio
de 2020. Foram identificados trés recursos julgados procedentes a fim de
conceder a tutela proviséria de urgéncia em situagoes de precariedade, ou
inexisténcia, do tratamento de esgoto, e trés recursos julgados improcedentes.

O objetivo em tela ¢ identificar quais balizas foram utilizadas pelos
julgadores para aferir a urgéncia nas demandas que pleiteiam a prestacao
dos servicos de coleta e de tratamento dos efluentes sanitarios, sejam elas
demandas movidas pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
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(MPMG) ou por individuos determinados. Além disso, serdo tecidos alguns
comentarios sobre os aspectos decisivos na solucio das demandas e sobre a
oscilagao no entendimento das Camaras a respeito de assuntos semelhantes.

4.1. Decisdes favoraveis a concessio da tutela provisoéria de urgéncia

Nesta subsecio, serdo apresentados os agravos de instrumento n.
1.0697.16.002067-6/001, 1.0012.18.001146-7/001 e 1.0116.19.001161-3/001,
julgados, respectivamente, em 16 e 23 de abril de 2020 e 14 de maio de 2020.

O agravo de instrumento n. 1.0697.16.002067-6/001 foi interposto
pela Companhia de Servicos de Saneamento Integrado do Norte e Nordeste
de Minas Gerais (COPANOR) contra decisao proferida pelo Juiz de Direito
da Vara Unica da Comarca de Turmalina nos autos da acio civil publica
proposta pelo MPMG em face da agravante e do municipio de Veredinha.
A decisao agravada determinou aos réus a interrupg¢io do lancamento de
efluentes sanitarios 7 natura no prazo de um ano, assim como a adogao das
medidas necessarias para solucionar os problemas identificados nos sistemas
de coleta, transporte e/ou tratamento de efluentes na sede do Municipio de
Veredinha e no Distrito de Mendonca (Minas Gerais, 2020¢).

A COPANOR alegou que a medida liminar concedida esgota,
no todo ou em parte, o objeto da a¢do, o que é vedado pela legislacio
processual. Ademais, argumentou que nio é verdadeira a afirmacio de que
todo lancamento de efluente sanitirio sem tratamento no meio ambiente
seja atividade ilegal ou irregular e que o MPMG nio apresentou prova
concreta demonstrando os danos ambientais nos cursos d’agua em questio.
O aspecto financeiro também foi lembrado, com a pontuagio de que a
execuc¢ao das medidas exige vultosas e complexas obras de implantagdo de
redes de esgotamento sanitario de grande extensiao (Minas Gerais, 2020¢).

Para os integrantes da 19* Camara Civel, a concessio da tutela de
urgéncia antecipada nao esgota totalmente o objeto da acio, porquanto a
regularizagdo do sistema de tratamento de 4gua e esgoto ¢ medida a ser efetivada
gradativamente pela COPANOR. No mérito, o recurso foi desprovido,
porque os julgadores consideraram que as mas condigbes na prestagio do
servico de esgotamento sanitario e o descarte de efluentes domésticos sem
tratamento, por si sOs, satisfazem os requisitos da probabilidade do direito
e do perigo de dano (Minas Gerais, 2020¢).

Outrossim, o desembargador relator, seguindo na esteira do
entendimento consolidado do STJ a respeito da inversdo do 6nus da prova
em matéria ambiental,® invocou o principio da precaucdo para afirmar que

8  Enunciado n. 4 da 30" edicao da Jurisprudéncia em Teses: “O principio da precaugio pressupde a inversao do 6nus
probatério, competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental comprovar que nio o causou ou
que a substincia langada ao meio ambiente nio lhe é potencialmente lesiva” (Brasil, 2015).
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“compete aquele que cria ou assume o risco de criar danos ambientais
comprovar que a sua conduta nio foi lesiva” (Minas Gerais, 2020¢). Dessa
forma, apesar da alegacdo da COPANOR de que o autor da acio civil pablica
nio apresentou provas dos danos ambientais, a inversio do 6nus da prova
impoe aquele que opera atividade potencialmente poluidora comprovar que
a sua atividade nio tem ocasionado degradacio.

Quanto ao prazo concedido para o cumprimento da decisdo que
concedeu a tutela de urgéncia, os desembargadores acordaram que um ano ¢é
razoavel e proporcional, mormente se considerado que a situacio narrada nio
¢ nova e que a necessidade de um provimento eficaz para os jurisdicionados
impoe o equilibrio entre a gestdo publica e o direito ao saneamento basico.

Nota-se, no caso mencionado, que a referéncia ao critério temporal
serviu para justificar a ado¢do de medidas de forma mais célere. Destarte, para
a 19* Camara Civel, o fato de a situagio irregular perdurar hd muito tempo
seria motivo para a delimita¢do do prazo de um ano para a execugio das
medidas, de modo a assegurar a eficacia do provimento e equilibrar valores
juridicamente relevantes — o direito ao saneamento basico e a continuidade
da gestao publica.

No agravo de instrumento n. 1.0012.18.001146-7/001, o TJMG deu
parcial provimento ao recurso interposto pelo municipio de Liberdade e
outros contra decisao do juizo a guo, que deferiu o pedido de tutela antecipada
formulado pelo MPMG nos autos de ago civil publica em defesa do meio
ambiente e da saude. A decisao agravada compelia os réus a, no prazo de
um ano, dar destina¢io adequada aos efluentes sanitarios por meio da
implementacao e da operagao do sistema de tratamento no municipio (Minas
Gerais, 2020b).

O municipio de Liberdade, em suas razdes recursais, suscitou
argumentos de cunho eminentemente financeiro, além da inexequibilidade
do prazo concedido para a realiza¢do das obras. Segundo o agravante, o
valor a ser despendido — em torno de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais) — representa quase toda a receita do municipio prevista para o ano de
2019, razao pela qual nio seria possivel o cumprimento da decisdo em sua
integralidade sem afetar toda a gestdo publica municipal (Minas Gerais,
2020Db).

O TJMG deferiu parcialmente o efeito suspensivo requerido pelo
agravante, apenas para dilatar o prazo inicialmente concedido para 24
meses, tendo em vista as dificuldades financeiras vivenciadas pelo municipio.
Contudo, a 5* Camara Civel, por unanimidade, manteve a decisdo de primeira
instancia que deferiu o pedido liminar requerido pelo agravado, porquanto
considerados presentes o fumus boni inris e o periculum in mora.

De acordo com o voto do desembargador relator, a inexisténcia
de sistema adequado para o tratamento dos efluentes sanitarios implica
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riscos concretos para o meio ambiente e a saude publica, caso mantida
tal circunstincia no municipio de Liberdade. Nessa linha de raciocinio,
nem o proprio agravante negou a essencialidade das medidas impostas
na decisdo liminar, limitando-se a discutir a auséncia de recursos para
a sua execucdo. Na 6tica do desembargador, o argumento or¢amentario
deve ceder frente a apresentacio, pelo MPMG, de dados concretos que
atestam a existéncia de risco a saude e a0 meio ambiente. Assim, o perigo
de dano pela demora da prestagido jurisdicional restou devidamente
configurado, segundo o entendimento dos julgadores (Minas Gerais,
2020b).

Ja no agravo de instrumento n. 1.0116.19.001161-3/001, o municipio
de Campos se insurgiu contra a decisao que deferiu o pedido de tutela de
urgéncia antecipada para determinar a adog¢do das medidas necessarias para
a instalacdo e a operacio do sistema de tratamento dos efluentes sanitarios,
bem como a obtencio das licencas ambientais pertinentes, no prazo de 365
dias (Minas Gerais, 2020c).

Em suas razdes recutsais, o agravante alega que, tendo em vista que
a situacdo irregular quanto ao esgotamento sanitario perdura por anos no
municipio, ndo haveria urgéncia no deslinde da questao. Nio obstante, o
agravante sustenta que, a despeito da necessidade de solucao do problema que
motivou a agao civil publica, ¢ desproporcional impor a municipalidade, em
tao pouco tempo, a execugao e a conclusio de obra tdo complexa e onerosa
(Minas Gerais, 2020c¢).

Os desembargadores da 4* Camara Civel acompanharam o voto do
desembargador relator. Em suma, o recurso nio foi provido em fungio dos
seguintes argumentos: a) o lancamento do esgoto doméstico e industrial
diretamente nos leitos d’agua constitui uma grave ameaga ao direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado; b) o municipio de Campos descumpriu
as deliberacdes normativas do Conselho de Protecio Ambiental (COPAM)
n. 96/2006 e 128/2008, que convocaram os municipios para o licenciamento
ambiental dos sistemas de tratamento de esgoto; ¢) a inércia do agravante
vem causando poluicdo ambiental nos cursos d’agua; d) ndo ha violacio a
discricionariedade administrativa quando verificada a afronta a direitos e
garantias constitucionais; e €) o prazo de 365 dias para o cumprimento das
medidas impostas pelo juizo a guo mostra-se razoavel, especialmente porque
o agravante ja descumpriu outras determinacdes (Minas Gerais, 2020c¢).

Logo, nos trés casos apresentados nesta subsecdo, a referéncia ao
critério temporal justificou a ado¢do de medidas mais céleres. Quanto a
carga probatodria, concluiu-se que € necessaria a apresenta¢ao, pelo Ministério
Publico ou qualquer outro legitimado a propositura da agio, de dados
concretos que atestem a existéncia de risco a saude e a0 meio ambiente, sem,
contudo, que isso signifique que a prova em questiao devera ser taxativa.
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4.2. DecisGes contrarias a concessio das tutelas provisorias de urgéncia

Nesta subsecio, serdo expostos os agravos de instrumento n.
1.0543.18.001565-2/001, 1.0386.17.001814-0/001 e 1.0000.19.155315-5/001,
julgados, respectivamente, em 3 de dezembro de 2019, 21 de janeiro de 2020
e 28 de maio de 2020.

O agravo de instrumento n. 1.0543.18.001565-2/001, interposto
pela Companhia de Saneamento de Minas Gerais (COPASA) em face de
Fabio Antonio de Oliveira e outros, foi julgado pela 2* Cimara Civel. Na
origem, o Juiz de Direito da Vara Unica da Comarca de Resplendor deferiu
o pedido liminar para determinar a COPASA a realiza¢io, no prazo de
15 dias, da ligacio dos servicos de fornecimento de dgua e esgotamento
sanitario nas residéncias dos autores, localizadas na cidade de Itueta (Minas
Gerais, 2019).

A argumentacdo da agravante reside na ndo comprovacio do periculum
in mora, porque a situacio perdura desde o ano de 2014, sem que houvesse
sido pleiteada qualquer medida judicial ou administrativa para cessar o estado
de precariedade. Ademais, sustenta que ndo ¢ medida reversivel, ja que o
cumprimento da decisdo implicaria na realizacio de obras para implantacio
e prolongamento das redes, que demandam esfor¢os e materiais de custo
elevado. Quanto ao pedido referente ao esgotamento sanitario, a COPASA
levantou a sua ilegitimidade passiva, porque, nalocalidade em questio, apenas
detém a concessao do servico de abastecimento de agua (Minas Gerais, 2019).

Por considerar que a agravante deixou de juntar aos autos qualquer
documento comprobatorio da sua ilegitimidade passiva quanto ao servigo
de esgotamento sanitario, o TJMG rejeitou a preliminar em tela e conheceu
do recurso. Na analise do mérito, a 2* Camara Civel se ateve a presenca dos
requisitos necessarios para a concessio da tutela proviséria de urgéncia e
negou provimento ao recurso com base nos seguintes argumentos: a) Nao
restaram adequadamente esclarecidas todas as circunstancias narradas,
inclusive sobre as reais condi¢oes dos imoveis em questdo; b) considerando
que a situagdo perdura desde o ano de 2014, sem qualquer providéncia por
parte dos moradores até entdo, o requisito periculum in mora resta afastado; e
¢) a medida pleiteada ¢ irreversivel (Minas Gerais, 2019).

No agravo de instrumento n. 1.0386.17.001814-0/001, a 7* Camara
Civel negou provimento ao recurso interposto pelo MPMG em face do
municipio de Lima Duarte e do Departamento Municipal de Agua e Esgoto
(DMAE). Segundo o agravante, o municipio em questiao nao possui sistema
de tratamento do esgoto, o que tem ocasionado a degradaciao do meio
ambiente em razdo do lancamento de efluentes nio tratados em corpos
d’agua locais. Conforme o MPMG, mesmo cientes do seu dever legal e das
consequéncias danosas ao meio ambiente e a populacio, os agravados nao

174 |



Livia Cunha de Menezes
Isabela Neves Silveira

adotaram qualquer providéncia concreta na busca pela regularizacdo da
prestacdo do servico (Minas Gerais, 2020d).

Contudo, os desembargadores acordaram que o recurso, embora
admissfvel, ndo merece provimento pelas seguintes razdes: a) 0s requisitos
Sfumns boni iuris e periculum in mora nao foram integralmente preenchidos; b) a
acao civil publica em tela é desdobramento do Inquérito Civil n. MPMG-
0386.14.000051-7, instaurado em agosto de 2014 para apurar a regularidade do
sistema de tratamento de esgoto do municipio de Lima Duarte; ¢) questiona-se
a demora do MPMG no ajuizamento da a¢do na origem, o que ocotreu em
setembro de 2017, bem como a atual situagao fatica do servico no municipio
em questao, visto que nao havia nenhuma nota ou parecer técnico no Inquérito
Civil posterior a agosto de 2016 (Minas Gerais, 2020d).

Nota-se, em ambos os casos expostos, que a antiguidade da
situacdo irregular significou, no entendimento da 2* e 7* Camaras Civeis,
respectivamente, que ndo havia urgéncia no deslinde da questdo. No primeiro
caso, velo a tona a circunstancia de que os agravados conviviam com a
auséncia do fornecimento de dgua e de esgotamento sanitirio a0 menos
desde o ano de 2014, sem que nenhuma medida judicial ou administrativa
tivesse sido pleiteada. Ja no segundo, questionou-se a demora do MPMG
em propor a a¢io civil pablica, vez que o inquérito civil foi instaurado em
2014 e a acdo ajuizada trés anos apos, em 2017.

E necessario sublinhar que as localidades que nio contam com a
infraestrutura adequada para a coleta e o tratamento do esgoto sanitario
na atualidade também nio o dispunham ha 20 ou 30 anos. Contudo, essa
conjuntura nao torna a situacdo menos relevante ou urgente, porque ha que
se perquirir os efeitos danosos que a auséncia desse servico pode causar a
direitos constitucionalmente protegidos. E nesse diapasio que o critério
temporal pode ndo ser o parametro mais adequado, mormente se considerada
a ambiguidade na forma como é empregado pelas Camaras do TJMG.

Ora, seria mais interessante levar em consideracio os reflexos danosos
da auséncia de saneamento bésico sobre os recursos hidricos, o solo, os
ecossistemas e a saude da populacio do que simplesmente presumir que
a situacio irregular de uma dada localidade ndo é urgente porque os seus
cidadios convivem com ela hd muitos anos.

Ja no agravo de instrumento n. 1.0000.19.155315-5/001, dltimo recurso
selecionado para a andlise, o inconformismo partiu da Associacdo Comunitaria
do Bairro Jardim Canadd em face da decisao proferida pelo Juiz de Direito
da 1* Vara Civel da Comarca de Nova Lima, que indeferiu o pedido de tutela
provisoria de urgéncia em face da COPASA (Minas Gerais, 2020a).

O cerne do argumento da agravante é que a COPASA, apesar de
cobrar de todos os moradores do bairro Jardim Canada pela coleta e pelo
tratamento de esgoto, efetua somente a coleta e 0 bombeamento, mas nao
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realiza o respectivo tratamento. Logo, os esgotos domésticos e industriais
de todo o bairro estariam sendo lancados, 7 natura, nos corregos e riachos
da regiao (Minas Gerais, 2020a).

Desse modo, o pedido da associa¢do consistia na suspensao da
cobranca do valor referente ao tratamento do esgoto que ndo estaria
sendo efetivado pela concessionaria. A fim de demonstrar a procedéncia
do argumento, a parte autora apresentou laudo pericial produzido pela
prépria agravada, dando conta de que nio efetua o tratamento do esgoto,
bem como noticias demonstrando que a Agéncia Reguladora de Servigos
de Abastecimento de Agua e Esgotamento Sanitario do Estado de Minas
Gerais (ARSAE) determinou a suspensido da cobranca indevida pelo
tratamento do esgoto.

No entendimento do juizo a guo, nao havia elementos que indicassem
a presenca do periculum in mora. Para a 4* Camara Civel, a correta apuracao dos
fatos narrados pela agravante carecia de instrucio probatéria, porquanto, até
o momento, no havia sido possivel demonstrar, com a seguranca necessatia,
a insuficiéncia dos servicos prestados pela COPASA. Outrossim, a imediata
interven¢ido na forma de calculo praticada pela concessionaria poderia
afetar o equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessio e, por
consequéncia, interferir na prépria prestacio dos servicos de saneamento
basico (Minas Gerais, 2020a).

Assim, percebe-se que também ha oscilagdo no entendimento das
Camaras quanto ao acervo probatério minimo para a antecipacao da tutela.
Por vezes, a apresentacio de elementos que apontam para o risco de danos
irreversiveis 20 meio ambiente é tida como suficiente. Em outros momentos,
o Tribunal se distancia da doutrina que defende o afrouxamento da carga
probatoria nas lides ambientais para exigir prova indene de davidas quanto
a ocorréncia de danos ambientais.

CONCLUSAO

A emergéncia do Estado Socioambiental reclama a formulagdo e a
implementacio de politicas pablicas que atendam a complexidade inerente
a relagdo entre a saide humana e a saude do meio ambiente, sob pena de
protecdo insuficiente dos direitos fundamentais. No contexto do Estado
Socioambiental inaugurado pela CRFB/1988, o saneamento bésico deve
ser compreendido como verdadeiro direito da humanidade, componente
do patamar minimo necessario a uma existéncia digna.

Contudo, os dados muito aquém do desejado na prestacao dos servigos
de coleta e tratamento do esgoto sanitario demonstram que a realidade
vivenciada em todo o pafs é de insuficiéncia das politicas publicas e de
caréncia nos investimentos. Considerando que os direitos fundamentais
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implicam deveres de prote¢do por parte do Estado e que o Poder Publico
nao pode agir de modo a causar degradacdo ambiental sob o argumento
da discricionariedade, tem sido frequente a judicializagdo da matéria, assim
como o pedido de tutela proviséria de urgéncia a fim de antecipar a fruicio
dos efeitos do direito em questao.

A judicializacdo pode surtir efeitos positivos na solu¢do de
casos pontuais, compelindo o Poder Publico local a instalacio e ao
funcionamento adequados da infraestrutura necessaria a4 coleta e ao
tratamento dos efluentes. Nessa seara, a tutela proviséria de urgéncia é
instrumento de suma relevancia nas causas ambientais, porque permite
encurtar o tempo de espera pelo provimento final a fim de fazer cessar
determinada atividade poluidora ou impor ao agente poluidor a adog¢io
de técnicas ou medidas mitigadoras, visando atuar proativamente na
prevencdo aos danos ambientais.

Partindo da concepg¢io do processo como instrumento por meio do
qual se alcanca a efetividade da tutela dos direitos, nao é possivel aplicar o
classico mecanismo de protec¢ao a direitos individuais em relagio aos direitos
difusos, que possuem logica e complexidade diferenciadas. Posto isso, é
necessaria a cautela diante dos casos concretos, com o condio de adaptar
o instrumento ao direito material tutelado. Nesse sentido, a flexibilizacao
dos pressupostos da tutela provisoria de urgéncia é medida que se impde
nas lides ambientais, bastando as evidéncias de risco intoleravel de dano ao
meio ambiente para comprovar o periculun: in mora.

A apreciac¢io dos casos julgados pelo TJMG demonstrou que nao ha
parametros de analise consolidados entre os desembargadores para aferir
a presenca do periculum in mora. Em alguns momentos, é possivel perceber
a flexibilizacio da carga probatoéria, admitindo-se que a inexisténcia de
tratamento do esgoto em certa localidade, por si s6, justifica a concessao
da tutela de urgéncia. Em outras circunstancias, os julgadores se apegam a
critérios como o tempo em que a situacio perdura ou os recursos financeiros
disponiveis na municipalidade para negar a antecipagdo da tutela.

Apesar da sua nitida relevancia, nio se pode pretender que o Judiciario
seja a resposta para todos os problemas, porquanto a realidade do saneamento
basico no pais demanda a integragio das técnicas de prote¢ao ao meio
ambiente, estratégias de governanca e a interface das politicas publicas de
saneamento com outras politicas de 4reas correlatas. Quando instado a se
manifestar em cenarios de manifesta insuficiéncia na protecio desse direito
fundamental, propde-se que o Judiciario, ao aferir o periculum in mora, nao se
baseie no lapso temporal em que a situacio irregular perdura, mas no exame
dos efeitos danosos concretos sobre os recursos naturais e os ecossistemas,
em juizo de verossimilhanca, a fim de privilegiar a redistribuicdo do 6nus
do tempo em favor da coletividade.
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e contradi¢cGes na Administracio Publica brasileira
pos-Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Conclusio. Referéncias.

RESUMO: Este artigo examina a aplicacdo dos Direitos Fundamentais
no Direito Publico, discutindo os principios de supremacia do interesse
publico e do Direito Administrativo Social em Estados democraticos
modernos. O problema central é a necessidade de adapta¢do das normas
constitucionais as demandas contemporaneas de justica social e Direitos
Fundamentais. O objetivo é analisar a transicdo do Estado de Policia
para o Estado de Direito apés a Revoluciao Francesa, destacando a
importancia das Constitui¢cdes Econémicas e da autonomia contratual
na formacdo do capitalismo. A hipétese é que o neoconstitucionalismo
influencia positivamente essa adaptacio normativa. Exemplos praticos,
como os direitos das criangas com Transtorno do Espectro Autista (TEA)
nos Estados Unidos, ilustram a aplicagdo dessas teorias. Utilizando a
metodologia analitica e técnica de revisdo literaria, o artigo conclui que a
supremacia do interesse publico nio é absoluta. Na sociedade complexa,
a mediagdo entre interesse publico e privado deve ser realizada 4 luz da
prote¢ao dos Direitos Fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Direito Administrativo. Interesse publico.
Neoconstitucionalismo. Administracao Publica.

ABSTRACT: This article examines the application of Fundamental Rights
in Public Law, discussing the principles of the supremacy of the public
interest and Social Administrative Law in modern democratic states. The
central issue is the need to adapt constitutional norms to contemporary
demands for social justice and Fundamental Rights. The objective is to
analyze the transition from the Police State to the Rule of Law after the
French Revolution, highlighting the importance of Economic Constitutions
and contractual autonomy in the formation of capitalism. The hypothesis is
that neoconstitutionalism positively influences this normative adaptation.
Practical examples, such as the rights of children with ASD in the USA,
illustrate the application of these theories. Using analytical methodology
and literature review techniques, the article concludes that the supremacy
of the public interest is not absolute. In a complex society, the mediation
between public and private interests must be carried out in light of the
protection of Fundamental Rights.

KEYWORDS: Law. Administrative Law. Public interest.
Neoconstitutionalism. Public Administration.
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INTRODUCAO

O Direito possui duas faces distintas: uma voltada para a regulagao e
controle, e outra para a justica, moral e ética. Essa dualidade permite que o
Direito seja tanto um instrumento de dominacdo quanto de emancipagao.
Na Antiguidade, os gregos e romanos acreditavam que o Direito existia na
primeira dimensao, nas pdlis ou civitas, nas quais a politica se desenrolava.
No entanto, essa participacdo era restrita a uma elite politica, enquanto a
segunda dimensao, o vikos ou domus, correspondia a esfera privada, ocupada
por mulheres e filhos nio casados, sem dimensio politica. Jurgen Habermas
introduziu a ideia de uma terceira esfera, a esfera publica (Habermas, 1973, p.
63-64), que emergiu no final da Idade Média com os clubes de astronomia,
caga e campo. Essa esfera é o local de formagao de opiniao e vontade, e
hoje se manifesta em universidades, igrejas, escolas, midia e redes sociais. O
Direito, portanto, origina-se de conflitos e expectativas sociais emergentes
na esfera publica.

O Direito Publico, desde os tempos romanos, esta associado ao
conceito de res publica, ou coisa publica, que hoje entendemos como interesse
publico. Esse ramo do Direito ndo permite modifica¢oes arbitrarias nas
regras e cldusulas, uma vez que é cogente e imperativo, aplicando-se
independentemente da vontade das partes envolvidas. Exemplos incluem o
Direito Tributario, Penal, Constitucional, de Familia e Administrativo. Por
outro lado, o Direito Privado estd relacionado aos interesses particulares,
permitindo maior flexibilidade e autonomia das partes para negociar e
modificar contratos. Exemplos disso sio o Direito Civil, Empresarial, do
Trabalho e do Consumidor. A medida que as relacSes sociais e a configuracio
do Estado se tornaram mais complexas, as fronteiras entre o Direito Publico e
o Privado tornaram-se mais fluidas, necessitando de critérios mais sofisticados
para sua distin¢go.

O regime juridico-administrativo, composto por principios, normas
e institutos que regem a atuagdo da Administracao Publica, é caracterizado
pela supremacia do interesse publico sobre o privado, a indisponibilidade
dos interesses publicos, a submissdo ao principio da legalidade e a imposicao
de deveres e prerrogativas especificas aos agentes publicos. Esse regime
oferece um arcabougo conceitual e normativo importante para a analise e
compreensdo das relagdes entre o Estado e os cidadios, bem como para a
atuacio da Administracio Publica.

Ao longo deste estudo, sera possivel verificar a importancia dos
principios de supremacia do interesse publico e do neoconstitucionalismo na
estruturacio do Direito Administrativo contemporaneo. A transicao do Estado
de Policia para o Estado de Direito apés a Revolugdo Francesa reestruturou
as relacoes entre o Estado e os cidaddos, solidificando a configuragio atual
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dos Direitos Fundamentais e da justica social. A transicao para um Estado de
Direito nio foi um processo linear ou desprovido de conflitos. A evolugao do
Direito Administrativo esta intrinsecamente ligada as transformacdes sociais,
politicas e econdmicas que marcaram diferentes periodos historicos. No
Brasil, a consolidagao do Direito Administrativo como disciplina autbnoma
e a construcio de um arcabougco juridico robusto foram impulsionadas por
diversos fatores, incluindo a necessidade de regulamentar a atuacdo do
Estado e assegurar a prote¢do dos direitos dos cidadaos.

O estudo a priori abordara a construcio e aplicacao do Direito Publico
e Privado, com énfase particular nos principios de supremacia do interesse
publico e no Direito Administrativo Social em Estados democraticos
modernos. A analise se concentrara na necessidade de adaptar as normas
constitucionais as demandas contemporaneas de justica social e Direitos
Fundamentais, destacando o papel do neoconstitucionalismo nesse processo
de adaptacdo normativa.

O problema central é a adequagio das normas juridicas as transformagoes
sociais e econdmicas, especialmente a partir da transicio do Estado de Policia
para o Estado de Direito apds a Revolucao Francesa. Esse perfodo marcou
uma reconfiguracio das relagoes entre o Estado e os cidadaos, consolidando
a importancia das Constitui¢cées Econémicas e da autonomia contratual na
formacio do capitalismo moderno. Exemplos praticos, como os direitos das
criancas com Transtorno do Espectro Autista (TEA) nos Estados Unidos,
serdo utilizados para ilustrar como essas mudancas tedricas e legais se aplicam
na pratica. A hipétese principal defendida é que o neoconstitucionalismo,
com sua énfase na supremacia da Constituicio e na efetividade dos Direitos
Fundamentais, exerceu um impacto positivo na adaptagdo das normas
juridicas. Essa corrente tedrica propSe uma interpretagdo dinamica da
Constitui¢ao, que leva em consideragio os principios, valores sociais e a
evolucdo historica, permitindo uma adaptacdo das normas as necessidades
contemporaneas.

Para serem alcancados esses resultados, a metodologia utilizada
¢ a analitica, baseada em revisdo literaria, com a utilizacdo de exemplos
praticos e analogias para contextualizar e ilustrar os conceitos discutidos.
O estudo adentrara os desafios enfrentados pelo Direito Administrativo no
cendrio contemporaneo, incluindo a globalizacio, a inovacio tecnoldgica e
as exigéncias por uma gestao publica mais eficiente.

A teoria da constituicio dirigente invertida, elaborada por Gilberto
Bercovici e Lufs Fernando Massonetto (2006), é um conceito importante
discutido no estudo. Essa teoria aborda a priorizagdo de uma constitui¢ao
financeira voltada para a prote¢do do capital privado e o equilibrio
macroecondémico, em detrimento da efetivacio dos principios econémicos
previstos na Constituicdo. A discussiao desse conceito é especialmente
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relevante para entender as tensoes entre a estabilidade econdmica e a realizagdo
dos direitos sociais, particularmente no contexto brasileiro pés-Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), no qual a ordem
financeira tem sido historicamente favorecida em detrimento das politicas
sociais.

O artigo também fara referéncia a diversos autores que influenciam
a discussio tedrica. Celso Antonio Bandeira de Mello (1967, p. 44-61) ¢é
citado por sua defesa da supremacia do interesse piblico sobre o privado
e pela indisponibilidade dos interesses publicos, que sio pilares do Direito
Administrativo. Emerson Gabardo (2017, p. 95-130) analisa a definicdo
contemporanea de interesse publico, destacando influéncias das escolas
francesas e do positivismo kelseniano, e discute o escoamento conceitual na
pés-modernidade, que reflete a complexidade da sociedade atual. Luis Manuel
Fonseca Pires (2014, p. 375-389) estuda o papel do Direito Administrativo
no Estado Social contemporaneo, destacando a importancia de uma reflexao
critica sobre as normas e principios administrativos.

Além disso, Daniel Wunder Hachem (2014) serd mencionado por
sua analise da evolu¢io do Direito Administrativo brasileiro e o impacto da
globalizac¢io nesse campo, ressaltando a necessidade de uma Administracao
Publica inclusiva. Heleno Taveira Torres (2014) contribui com suas pesquisas
sobre a constitui¢do financeira, destacando a importancia da transparéncia
e da responsabilidade fiscal no contexto do Estado Democratico de Direito.
Marcel Waline sera referenciado por sua contribuicdo ao entendimento do
papel do Direito Administrativo na gestao dos interesses publicos.

Diante da complexidade e das exigéncias de uma abordagem
interdisciplinar da tematica, também convocaremos os aportes tedricos e
conceituais de Zygmunt Bauman (2021) para analisar as consequéncias da
globalizagdo e seu impacto nas estruturas econdmicas e sociais, enquanto Max
Weber (1996) sera citado por sua distingdo racional entre conceitos juridico-
normativos, utilizada para discutir a abstracdo dos conceitos no Direito.
Niklas Luhmann (1982) é outro autor importante que serd mencionado
no artigo, especialmente por sua andlise das complexidades da sociedade
contemporinea e da diferenciacdo funcional dos sistemas sociais. Luhmann
destaca que a sociedade moderna é dotada de diferenciacio que nao possui
um centro unico de controle, o que desafia as no¢des tradicionais de ordem e
centralidade. Embora sejam trés socidlogos com tradi¢oes tedricas diferentes,
seus estudos, neste trabalho, oferecem diferentes formas de compreensao
que complementam a complexa relacio juridica entre Direitos Fundamentais
e Administracao Publica.

Nas sociedades complexas, a importancia do Direito Administrativo
se renova, especialmente porque nio trata apenas de regulacio das relacoes
entre o Estado e os cidadaos, mas, sobretudo, de um direito reestruturado
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na forma de uma cultura juridica capaz de promover ativamente a
justica social e a protecdo dos Direitos Fundamentais. A compreensio
dos principios juridicos é primordial para garantir que o Estado atue,
adaptando-se as transformagOes sociais e politicas contemporaneas. Através
dessa abordagem, o estudo busca tratar dos desafios e das possibilidades
do Direito Administrativo contemporineo, enfatizando a necessidade
de um continuo desenvolvimento teérico e pratico para atender as
exigéncias de uma sociedade em constante evolugdo. Apos estabelecer a
relevancia dos principios de supremacia do interesse publico e do Direito
Administrativo Social, é imperioso aprofundar a anélise sobre o impacto
do neoconstitucionalismo na efetividade dos Direitos Fundamentais.
Essa corrente tedrica reconfigurou a forma de interpretar e aplicar as
normas constitucionais, desempenhando um papel central na adaptacio
das constitui¢Ges as demandas contemporaneas.

1. NEOCONSTITUCIONALISMO E SEUS EFEITOS NA
PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O valor metodolégico do regime juridico-administrativo reside
em sua capacidade de fornecer uma estrutura para interpretar ¢ aplicar as
normas de Direito Administrativo de maneira adequada e consistente. Ao
entender as caracteristicas e os principios que governam esse regime, juristas
e estudiosos do Direito podem assegurar que a atuagdo da Administracdo
Publica esteja alinhada com os valores que reafirmam o préprio Direito.
Celso Antonio Bandeira de Mello defendeu a importancia da supremacia
do interesse publico sobre o privado e a ideia de que os interesses publicos
sao indisponiveis, isto ¢, ndo podem ser objeto de renincia ou transacao
pelos agentes publicos (Mello, 1967, p. 14). Esses conceitos sdo elementares
para a compreensao e aplicacdo do Direito Administrativo, especialmente
no que diz respeito as relacSes entre o Estado e os cidadaos, bem como
na atuagdo da Administra¢do Publica em prol do bem-estar da sociedade.

O neoconstitucionalismo transformou as normas constitucionais em
principios de aplicagio imediata, um conceito antecipado por Hans Kelsen
no século XX. Hoje, esse paradigma sustenta uma relagdo horizontal entre
Estado e cidaddo. Mudou significativamente a interpretacdo e aplicagio
das constitui¢cdes, destacando a supremacia constitucional, a efetividade
dos Direitos Fundamentais e o papel ativo dos tribunais. Nesse contexto, a
Constituicio é vista como a norma fundamental e superior do ordenamento
juridico, prevalecendo sobre todas as demais leis. Desenvolvida na Europa
ap6s a Segunda Guerra Mundial, essa concepgao coloca em destaque o
foco na protecdo e promocao dos Direitos Fundamentais, considerados
garantias que devem ser asseguradas pelo Estado. Os tribunais desempenham
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um papel relevante na interpretacio da Constituicio e na fiscalizagio da
constitucionalidade das leis, tendo a capacidade de invalidar normas legislativas
que contrariem os principios constitucionais.

A interpretacido da Constituicdo, segundo o neoconstitucionalismo,
nao se limita ao texto literal, mas envolve uma abordagem dinamica que
considera principios, valores sociais e a evolucdo histérica, adaptando as
normas constitucionais as necessidades contemporaneas. Essa corrente
também defende, ndo sem divergéncias, um certo nivel de ativismo judicial,
no qual os tribunais assumem um papel proativo na protec¢io dos Direitos
Fundamentais e na correcdo de injusticas legislativas, contribuindo para
a formulacio de politicas publicas e para a defesa de minorias. Essa nova
abordagem surgiu como resposta a demandas por maior justi¢ca social,
efetividade dos Direitos Fundamentais e garantia da seguranca juridica em
contextos democraticos. Ela influenciou profundamente sistemas juridicos
ao redor do mundo, adaptando-se as realidades de cada pais e contribuindo
para o desenvolvimento de uma jurisprudéncia constitucional mais robusta
e sensfvel as questoes contemporaneas.

Um exemplo pratico que ilustra a aplicacdo do neoconstitucionalismo
¢ o diteito das criancas com TEA nos Estados Unidos. Nos Estados Unidos,
hd uma legislacdo que garante que criancas com TEA tenham o direito
a um profissional para acompanhi-las na escola, sendo o custo desse
suporte assumido pela coletividade (United States, 1975). Esse direito é
inserido na interpretagdo constitucional que enfatiza a prote¢do dos Direitos
Fundamentais, incluindo o direito a educacido inclusiva e adequada para
criancas com necessidades especiais. No entanto, quando se trata da cobertura
por planos de saude privados, a situacao é diferente e frequentemente desigual.
Muitos planos de saude nio oferecem o mesmo tipo de suporte financeiro
para servicos relacionados ao TEA, como terapeutas especializados ou
tratamentos especificos, baseando-se muitas vezes em critérios de idade ou
em exclusdes de cobertura para certos tipos de condic¢Ges.

Essa discrepancia reflete uma tensdo entre os principios
neoconstitucionais de igualdade e justica social, e as limita¢Oes praticas e
econbdmicas impostas pelo setor privado de saude. Enquanto a legislacio e
a jurisprudéncia nos Estados Unidos tém evoluido para proteger direitos
educacionais e sociais de grupos vulneraveis, como criancas com TEA, ainda
ha desafios significativos na garantia de acesso equitativo a servigos de saude
essenciais através de sistemas privados, que muitas vezes seguem critérios
financeiros e de risco que podem excluir ou limitar o acesso a tratamentos
necessarios. O exemplo das criancas com TEA nos Estados Unidos nio
apenas destaca as conquistas do neoconstitucionalismo na garantia de
Direitos Fundamentais, mas também ressalta as dificuldades continuas em
assegurar uma aplicacdo horizontal desses direitos, especialmente quando
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se trata da interse¢do entre direitos educacionais publicos e a cobertura de
saude privada.

A contribuic¢io tedrica de Celso Anténio Bandeira de Mello pode ser
ilustrada pela analogia entre o Direito e o Sistema Solar, no qual o regime
juridico se constitui de principios que lhe conferem especificidade em relacao
a outros sistemas. Todos os institutos se articulam, gravitam e equilibram-se
de acordo com a racionalidade prépria desse sistema. Diferentemente dos
principios fisicos, os principios juridicos sao livremente determinados pelos
homens e podem ser modificados pelo legislador conforme necessario. Ao
jurista, interessa compreender os principios consagrados no sistema normativo,
mesmo que nao tenham sido conscientemente instaurados pelo legislador.
Esses principios sao mutaveis e podem ser alterados a qualquer momento
pela autoridade legislativa, seja pela substituicao dos principios basicos, seja
pela modificagio nos varios institutos particulares de uma dada disciplina
(Mello, 1967, p. 29-30).

Assim, o regime juridico-administrativo ¢ indispensavel para a
investigacdo, o raciocinio e a construgio teérica no campo do Direito,
fornecendo um conjunto de regras e principios que norteiam a atuaciao
da Administracdo Publica. Compreender essas normas e suas implicacoes
¢ o cerne para a interpretacao adequada das relagdes entre o Estado e os
cidaddos, garantindo que o interesse publico prevaleca e que os Direitos
Fundamentais sejam respeitados.

A partir dos estudos de Celso Antonio Bandeira de Mello e do artigo
de Emerson Gabardo sobre o principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado no Direito Administrativo Social, podemos
verificar que a defini¢do de interesse publico ¢ central nas discussOes sobre
o regime juridico desse ramo do Direito dentro do ordenamento juridico.
Gabardo argumenta que, embora as escolas francesas de servico publico e
puissance publigue tenham historicamente influenciado sua conceituacio, o
positivismo kelseniano exerce uma influéncia mais ampla e adequada na
contemporaneidade (Gabardo, 2017, p. 97). Em um Estado Democratico
Social, o interesse publico deve equilibrar-se com os direitos subjetivos,
prevalecendo sobre os interesses privados quando legalmente empoderado,
conforme explica Renato Alessi, destacando o conceito de “poder-dever”
(Alessi, 1953, p. 1), apés a CRFB/1988.

Gabardo também introduz o conceito atualizado de Marcel Waline,
para quem o Direito Administrativo visa conferir aos agentes publicos os
poderes necessarios para gerir os interesses publicos em prol do bem coletivo
(Waline, 1959, p. 574). Marcel Waline defendia que o Direito Administrativo
tem como objeto atribuir aos agentes publicos os poderes necessarios para
o bom exercicio de sua missdo de gestao dos interesses publicos a fim de
satisfazer os bens coletivos (Waline, 1950, p. 271).
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Gabardo critica a busca por uma tGnica génese remota para o conceito
contemporaneo de interesse publico como um equivoco arqueolégico,
reconhecendo que multiplos elementos moldaram o Direito Administrativo
moderno, incluindo a influéncia dos Direitos Humanos e das demandas
populares, vitais em um Estado Democratico Social (Gabardo, 2017, p. 104).
Ele aborda também os desafios contemporaneos na defini¢do do interesse
publico na pés-modernidade, discutindo a coloniza¢do do espaco publico
pelo privado e a necessidade de uma identifica¢io juridica, politica e ética
desse conceito. Ele argumenta que a fluidez conceitual na pés-modernidade
¢ apropriada para uma sociedade plural e flexivel, refletindo a distingao
racional estabelecida por Max Weber sobre a abstracio de conceitos juridico-
normativos (Weber, 1996, p. 511).

No entanto, apesar das controvérsias, Gabardo sustenta que a
supremacia do interesse publico ndo deve ser vista como um axioma absoluto
e irredutivel, mas sim como um conjunto principiolégico sujeito a exce¢oes
dentro do ordenamento constitucional brasileiro. Ele enfatiza que, em
um Estado Democratico Social, a prevaléncia dos interesses da sociedade
sobre os interesses particulares é medida capaz de evitar a desagregacao
social (Gabardo, 2017, p. 106-108). Derradeiramente, Gabardo propoe que
o principio da supremacia do interesse publico deve ser o fundamento de
um Direito Administrativo Social, alinhado com os Direitos Humanos,
as necessidades sociais emergentes e as transformagbes constitucionais
do século XX, caracterizando as constitui¢Oes dirigentes dessa época
(Gabardo, 2017, p. 118-120). Quando analisamos o valor metodolégico do
regime juridico-administrativo, estamos diretamente refletindo sobre as
bases do Estado, pois é por meio dos mecanismos administrativos que o
Estado atua e define as funcGes das entidades administrativas que operam
de acordo com as normas do sistema. O funcionamento desse sistema se
fundamenta em principios, regras e normas do Direito Administrativo,
como ja discutido a priori.

O texto de Luis Manuel Fonseca Pires, Interesse pitblico liguido e pds-
modernidade: a ldgica do individualismo e os desafios do Estado Social no sécnlo X X1,
nos auxilia a entender o papel do Direito Administrativo no Estado Social
contemporaneo. O valor metodolégico aqui reside precisamente nessa
razdo: como devemos refletir criticamente sobre normas e principios
administrativos para atender tanto ao “ser”” quanto ao “dever ser” do Estado.
Pires adota o interesse piblico como um principio fulcral para o Estado Social
contemporaneo, como motivador que direciona a agdo estatal (Pires, 2014, p.
375). Seu estudo se concentra em compreender como o interesse publico se
posiciona frente ao Estado Social do terceiro milénio (pés-modernidade). A
escolha de Pires pelo interesse publico como objeto de estudo para responder
a sua questdo central também se justifica pela consideragio de Celso Antonio
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Bandeira de Mello, que reconhece a supremacia e a indisponibilidade do
interesse publico como principios capitais do Direito Administrativo.

No entanto, para alcancar essa compreensio, ¢ primordial revisitar
o caminho percorrido, como o autor denomina, isto é, entender de onde
viemos e onde chegamos para ponderar sobre o futuro. Assim, para
entender o regime juridico administrativo moderno, devemos relembrar
alguns conceitos indispensaveis. O marco inicial dessa discussio ¢é a
superacao do Estado de Policia, referindo-se ao Estado pré-Revolugao
Francesa, um regime repressivo no qual todo poder centralizava-se em um
unico governante. O Estado controlava todos os aspectos da vida social,
caracterizando-se pela utilizacdo da forga para controlar a populagio e
reprimir qualquer forma de oposi¢do, com leis arbitrarias e maior controle
sobre a vida privada. Isso porque nio estaivamos lidando com um Estado
de Direito, mas sim com um Estado regido pela vontade soberana do
governante (Pires, 2014, p. 375-376).

Com a Declaracio da Independéncia dos Estados Unidos e a Revolucao
Francesa, essa estrutura comecou a sofrer profundas transformacgdes,
iniciando-se o periodo do Estado de Direito, que inicialmente foi o
Estado de Direito Liberal, inserido principalmente no ideal de liberdade
das revolucbes. Os vencedores dessa revolucdo foram os burgueses, os
iluministas que orientaram o movimento. Os ideais revolucionarios foram
usados principalmente pelos burgueses e a populacio pobre que nio fazia
parte da burguesia foi usada para promover a revolucao (Pires, 2014, p.
376). O principio da legalidade como condic¢do da liberdade e igualdade
se torna, nesse perfodo, um valor central do Direito Publico, que permite
deslocar a autoridade do império dos homens, para o império da lei, da
razao do Direito, o Estado de Direito. O neoconstitucionalismo, contudo,
provoca uma nova importante transformacio nessa relacdo, porque ele
acrescenta ao sistema liberal de protec¢do dos direitos civis-individuais de
liberdade e igualdade o compromisso nio s6 do Estado limitar seu poder
perante os direitos dos cidadios, mas também de prestar, positivamente,
os direitos individuais e sociais necessarios para promover os direitos em
toda a sua plenitude.

Estudos de autores como Emerson Gabardo e Luis Manuel
Fonseca Pires refor¢am a centralidade do interesse publico no Direito
Administrativo contemporaneo. A supremacia do interesse publico sobre
o privado, embora ndo seja um axioma absoluto, permanece um principio
orientador para evitar a desagregacio social e assegurar que os direitos
subjetivos sejam equilibrados com as necessidades coletivas. A influéncia
dos Direitos Humanos e das demandas populares proporciona um Direito
Administrativo que seja sensivel as transformacdes sociais e politicas.
Portanto, o regime juridico-administrativo, ao fornecer um conjunto de
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regras e principios que norteiam a atua¢io da Administracdo Publica,
desempenha um papel-chave na garantia da justica social e na protegao
dos Direitos Fundamentais. Compreender e aplicar esses principios de
maneira reflexiva é elementar para a promoc¢ao de um Estado que seja
nio apenas eficiente, mas também justo e ético, capaz de responder de
maneira adequada aos desafios e as demandas de uma sociedade em
constante evolucio.

2. O NEOCONSTITUCIONALISMO E A EFETIVIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Para falar de constitui¢do econdmica, primeiramente, precisamos
delimitar o tema. A constituicao econdmica refere-se a questao levantada por
Burke ao analisar a Convencio da Filadélfia e a Constituicao estadunidense.
A Convencio da Filadélfia foi uma reunido dos representantes das 13
colénias que buscavam rediscutir os artigos da Confederacio e elaborar
um texto que mais tarde seria a Constituicdo Americana. Durante esses
debates, Hamilton prop6s a inclusio da autonomia dos contratos na
Constitui¢ao, uma proposta inicialmente rejeitada, mas posteriormente
inserida por ele mesmo. A forma como o capitalismo se desenvolveu nos
Estados Unidos deve-se primordialmente a essa cldusula de autonomia
de contratos, exemplificada pelo caso Joseph Lochner vs. New York (198
U.S. 45, 1905).

Alexander Hamilton, um dos Pais Fundadores dos Estados Unidos
e um dos principais redatores dos Federalist Papers, propos a inclusio da
autonomia dos contratos como um principio-chave na Constituicao dos
Estados Unidos. Para Hamilton, a protecdo da liberdade contratual era
crucial para o desenvolvimento econémico e para garantir a estabilidade
das relagdes comerciais no novo pafs. A autonomia dos contratos, como
principio constitucional, significava que o governo deveria ter limitacGes na
sua capacidade de interferir nos acordos privados entre individuos e empresas.
Isso refletia uma filosofia politica e econémica que valorizava a liberdade
individual e a livre iniciativa como pilares do crescimento econémico e
do progresso social. Ao longo da historia dos Estados Unidos, a inclusao
da autonomia dos contratos na Constituicdo teve profundas implicagdes.
Contribuiu para um ambiente legal que favorecia o empreendedorismo,
incentivava investimentos e promovia a segurancga juridica nas transacoes
comerciais. Esses principios foram medulares para o crescimento do pafs
como uma poténcia econémica mundial.

No entanto, como exemplificado no caso Lochner vs. New York
(1905), essa interpretagdo da autonomia dos contratos também gerou
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debates significativos sobre os limites do poder regulatério do governo,
especialmente em questdes trabalhistas e de bem-estar social. A “Era
Lochner” destacou um perfodo em que o Supremo Tribunal dos Estados
Unidos estava mais inclinado a proteger os direitos individuais contra a
intervencio estatal, refletindo a influéncia da autonomia contratual na
jurisprudéncia americana. Assim, a proposta de Hamilton e a subsequente
inclusio da autonomia dos contratos na Constituicio dos Estados
Unidos ndo apenas moldaram o desenvolvimento econémico do pais,
mas também continuam a ser um ponto de referéncia nos debates sobre
direitos individuais, regulamentacdo governamental e justica econémica
na sociedade americana.

No caso Joseph Lochner vs. New York (1905), o Supremo Tribunal
dos Estados Unidos enfrentou a constitucionalidade da “Bakeshop Act”
de Nova York, que limitava a jornada de trabalho dos padeiros. Joseph
Lochner, um padeiro que violou essa lei, argumentou que ela infringia
a “clausula de devido processo” da 14* Emenda da Constituicdo dos
Estados Unidos, interferindo indevidamente na liberdade de contrato entre
empregadores e empregados. O Tribunal decidiu por cinco votos a quatro a
favor de Lochner, alegando que a lei estadual era uma interferéncia indevida
na liberdade de contrato. A decisio, redigida pelo juiz Rufus Peckham,
refletiu uma época em que o Supremo Tribunal protegia vigorosamente
os direitos econdémicos contra a intervencio governamental, conhecida
como a “Era Lochner”. Essa era judicialmente ativa foi marcada por
varias decisGes que invalidaram legislagdes trabalhistas e econdémicas
baseadas na liberdade de contrato. Contudo, o caso Lochner foi criticado
por sua visdo restritiva sobre o papel do governo na regulamentac¢io
econdémica e pela interpretacdo ampla da liberdade contratual. Com o
tempo, especialmente durante a Grande Depressio na década de 1930,
o Supremo Tribunal alterou sua abordagem, passando a deferir mais
frequentemente ao legislador em questdes de regulacio econdmica e
trabalhista.

A expressiao “constitui¢do econdmica” (Canotilho, 1979, p. 543-
545) é usada para destacar normas constitucionais relacionadas a relacoes
econdmicas, mas ela nao é uma parte separada da Constitui¢ao, sendo essa
nossa segunda premissa. Ou seja, a constituicdo econdémica nio pode ser
separada das demais partes da Constitui¢do, pois ela reflete as relacdes
econdmicas presentes no texto constitucional. A ideia de constituicao
economica nao ¢ uma novidade do século XX, pois, desde a Constitui¢ao
estadunidense, existem normas que tratam das relagdes entre Direito e
Economia. No entanto, as constituicoes liberais do século X VIII buscavam
preservar a ordem de mercado, incluindo a liberdade de industria e comércio
e a autonomia contratual. Por outro lado, as constituicoes sociais do século
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XX, como as de 19173 e 1919,* buscavam transformar a ordem de mercado,
sendo programiticas e enfrentando dificuldades de aplicabilidade devido
ao paradoxo entre os interesses de uma elite econdémica e as disposi¢oes
constitucionais (Bercovici; Massonetto, 2000, p. 58).

O legislador constituinte, tentando efetivar as expectativas
constitucionais, estabeleceu consensos como o valor social do trabalho, a
livre iniciativa e a funcio social da propriedade. H4 uma relacio intrinseca
entre Direito, Politica e Economia. A CRFB/1988 rompe e niao rompe com o
regime militar (Bercovici; Massonetto, 2000, p. 60), sendo mais continuidade
do que ruptura. A ordem financeira estabelecida na CRFB/1988 tem suas
rafzes na estruturacdo economico-financeira da ditadura militar, iniciada em
1964 com o Programa de A¢do Econémica do Governo (PAEG). Durante
esse periodo, foram criadas diversas pegas orgamentdrias distintas, incluindo
o Orcamento Geral da Unido, o Orcamento da Previdéncia Social e o das
Empresas Estatais, além do Or¢amento Monetario (Martone, 1970, p. 69-80).

Destaca-se a conta-movimento do Banco do Brasil, utilizada para
financiar o déficit publico fora do Or¢amento Geral da Unido. Bercovici
menciona o Imposto sobre Circulacio de Mercadorias e Servicos (ICMS)
como um problema, por ser um imposto de politica econémica que deveria
ser responsabilidade da Federagio, e nio dos estados (Bercovici; Massonetto,
20006, p. 62). Até hoje, a l6gica e estrutura da Administracdo Publica vém
do Decreto-Lei n. 200 de 1967. A Reforma Administrativa de 1998 apenas
agregou as agéncias reguladoras atuais as ja existentes desde 1930, como o
Banco Central e o Instituto do Café.

Durante a Ditadura, houve um processo de centralizacio do orgamento.
O Brasil teve duas leis de orcamento: o Cédigo de Contabilidade Nacional
do comeco da Republica, vigente até 1964, e a Lei n. 4.320 de 1964, pouco
antes do golpe militar. Nos anos 1930 até 1945, o Executivo, por meio do
Departamento Administrativo de Servico Publico (DASP), fazia a proposta
do orcamento. Na Ditadura, a Lei Orcamentaria Anual (LOA) surgiu,
com um orcamento anual equilibrado apenas superficialmente (Bercovici;
Massonetto, 20006, p. 65). Além disso, havia o Orcamento das Estatais, da
Previdéncia e o Monetario, representando uma tentativa de centralizacio.

Na década de 1970, a crise econOmica mundial levou o Brasil a
implementar reformas para mudar seu padrio de financiamento estatal. A
redemocratizacio acelerou esse processo, resultando na criacao da Secretaria

3 AConstitui¢io Mexicana de 1917 ¢ um marco na histéria do México e no constitucionalismo mundial. Promulgada
em 5 de fevereiro de 1917, durante a Revolugido Mexicana, essa Constitui¢do substituiu a Constituicio de 1857
e estabeleceu um novo quadro juridico para o pais. Foi a primeira Constituicio no mundo a incluir Direitos
Sociais e a prever a prote¢io dos trabalhadores e das comunidades rurais.

4 A Constituicao Alemai de 1919, também conhecida como Constitui¢ao de Weimar, foi adotada em 11 de agosto
de 1919, ap6s a Primeira Guerra Mundial, marcando a transi¢ao da Alemanha de uma monarquia imperial para
uma republica democritica parlamentar. A Constituigio de Weimar estabeleceu uma das primeiras democracias
modernas na Alemanha e continha vérias disposi¢des progressistas para a época.
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do Tesouro Nacional em 1986 e no congelamento da conta-movimento do
Banco do Brasil. O “Plano Bresser” transferiu a gestdo da divida publica do
Banco Central para o Ministério da Fazenda. O Banco Central deixou de
financiar o Tesouro Nacional e perdeu suas fun¢des de fomento, medidas
consolidadas na CRFB/1988 (Bercovici; Massonetto, 20006, p. 66-67).

A CRFB/1988 concluiu o processo de centralizacdo do orcamento,
delimitando que o Banco Central é o unico responsavel pela moeda e nao
pode emprestar ao Tesouro, e estabelecendo a Lei Orcamentaria (Lei de
Diretrizes Orgamentarias, Plano Plurianual e Lei Orcamentaria Anual). A Lei
de Responsabilidade Fiscal, mais tarde, fechou esse circuito, criminalizando
o déficit e obrigando os entes subnacionais a adotarem um modelo uniforme
de organizacido das financas publicas.

O processo de centralizacdo e unificacdo orcamentaria no Brasil
se estendeu até os anos 1990, culminando com a privatizacdo dos bancos
estaduais, a consolidacio da autoridade monetaria no Banco Central e
a aprovacdo da Lei de Responsabilidade Fiscal em 2000. Esse processo,
iniciado nos anos 1970, limitou a capacidade de intervencdo do Estado na
economia, focando no controle dos gastos publicos. A partir da década de
1980, mudangas no sistema capitalista, como a financeiriza¢do e o avanco
tecnoldgico, redefiniram o papel do fundo publico, que passou a ser disputado
nio apenas para garantir direitos sociais, mas também para remunerar o
capital. Isso levou a um aumento nos gastos publicos, especialmente em
politicas monetarias, como altas taxas de juros, em vez de politicas de pleno
emprego.

No Brasil p6s-1988, houve uma supremacia do or¢amento monetario
sobre o fiscal, com as politicas fiscais controladas pela estabilizacio monetaria.
A CRFB/1988, que deveria orientar a politica econémica, acabou isolada
de seus instrumentos financeiros, como a Lei de Responsabilidade Fiscal,
limitando a busca pelo pleno emprego e por outras politicas financeiras
(Bercovici; Massonetto, 2000, p. 71).

Autores conservadores criticam a constituicao dirigente por “amarrat”
a politica, enquanto defendem politicas neoliberais que priorizam a estabilidade
monetaria sobre os direitos sociais. Para mudar esse quadro, alguns propdem
aumentar o controle democratico sobre os recursos publicos ou adotar o
principio constitucional do pleno emprego. No entanto, isso enfrenta desafios
significativos, como a desconfianca dos grandes empresarios em relagio ao
gasto governamental. Os criticos da CRFB/1988 argumentam que apenas
os dispositivos constitucionais relacionados a politicas publicas e direitos
sociais limitam a liberdade de atuagio do legislador. No entanto, esses
mesmos criticos sao os principais defensores das politicas de estabilizacao
econémica e da supremacia do or¢amento monetario sobre as despesas
sociais. A imposicao dessas politicas, por meio de reformas constitucionais
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e legislacio infraconstitucional, ndo gerou preocupagio sobre a restricio
das op¢oes politicas futuras, deixando uma unica politica como a tnica
alternativa possivel (Bercovici; Massonetto, 2006, p. 72-73).

Nesse contexto, o caso da joint venture’ entre a Embraer e a Boeing é
particularmente relevante. Em 5 de julho de 2018, as empresas assinaram
um memorando para formar uma joint venture, na qual a Boeing controlaria
80% do capital e a Embraer 20%, concedendo assim controle majoritario a
Boeing. Rodrigo Oliveira Salgado, Fabio Sampaio Mascarenhas e Marcus
Vinicius Silva de Oliveira levantam a questao sobre a possibilidade de o
Poder Executivo Federal exercer o poder de veto inetente a golden share® e,
na hipétese de omissio, se o Congresso Nacional seria competente para a
analise. A hipétese sustentada é que, com base no principio da soberania
econdmica (art. 170, I), existe uma obrigacdo expressa de veto em situacoes
em que a joznt venture Ou uma reorganizacio societaria prejudique o mercado
interno (art. 219). O texto analisa a origem da golden share no contexto
neoliberal, sua introducio no Brasil e o caso especifico da joint venture
Embraer-Boeing, discutindo a relevancia da golden share e os dispositivos
constitucionais pertinentes a soberania econémica. A conclusdo é que a golden
share é ferramenta sélida para proteger a soberania econémica do Brasil,
permitindo que o Estado vete decisdes estratégicas prejudiciais ao mercado
interno, e que o Congresso Nacional ou o Judiciario devem intervir em caso
de omissdo do Executivo (Salgado; Mascarenhas; Oliveira, 2020, p. 1-27).

Nas tltimas duas décadas, as transformacSes no capitalismo levaram
a uma nova ordem global, caracterizada pelo imperialismo do ddlar, pela
desregulamenta¢io dos mercados e pela difusdo do neoliberalismo. Isso
modificou profundamente o Direito Financeiro, que agora estd voltado para
a organizac¢io da expansio financeira do processo de acumulacio de capital,
em vez de promover politicas de bem-estar social. Ha uma supremacia da
constituicdo financeira, que visa garantir o capital privado e o equilibrio
macroecondmico em detrimento da realizagdo dos principios econdémicos
da Constituicao. A CRFB/1988 é uma constitui¢io dirigente que incorpora
um programa de transformacdes sociais e econdmicas a serem realizadas
pelo Estado. No entanto, os criticos a consideram prejudicial, culpando-a
por crises econémicas e “ingovernabilidade”. Eles enxergam as politicas
neoliberais como a verdadeira constituicio dirigente, vinculando toda a
politica estatal a prote¢do da renda financeira do capital e a acumula¢io de
riqueza privada.

5  E uma parceria estratégica entre duas ou mais empresas. Elas se unem com um objetivo especifico, seja para
executar um projeto conjunto ou até mesmo criar uma nova empresa.

6 A Golden Share surgiu na Inglaterra, nos anos 1980, e seu objetivo principal era garantir que empresas privatizadas
(que antes faziam parte do patrimoénio estatal) nio fossem usadas contra os interesses nacionais apds a
transferéncia para o mercado privado.
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No caso brasileiro, ainda, percebe-se a separagio e a supremacia
da constituicio financeira, voltada para a garantia do capital privado e do
equilibrio macroeconémico, em detrimento da concretizagdo da constituicio
economica, ocasionando o que Bercovici e Massonetto denominam de
“constituicio dirigente invertida” (Bercovici; Massonetto, 20006, p. 73). A
constituicao econémica, conforme discutido, revela-se como um elemento
conectivo na interse¢do entre Direito e Economia, estabelecendo as bases
para a organizagio das relagbes econdmicas dentro de um ordenamento
juridico.

A andlise historica da inclusao da autonomia dos contratos na
Constitui¢io Americana, proposta por Alexander Hamilton e ilustrada
pelo caso Lochner vs. New York (1905), destaca a importancia desse
principio na promog¢io do desenvolvimento econémico e na limitagao
da interferéncia governamental nos acordos privados. Essa abordagem
contribuiu significativamente para a formacio do capitalismo nos
Estados Unidos, embora tenha gerado debates sobre os limites do
poder regulatério do Estado, especialmente em questdes trabalhistas
e de bem-estar social.

No contexto brasileiro, a CRFB/1988 também busca equilibrar a
liberdade econémica com a promogio de direitos sociais, refletindo uma
tentativa de conciliar a ordem de mercado com principios como o valor
social do trabalho e a fun¢io social da propriedade. No entanto, o historico
de centralizacdo or¢amentaria e a prevaléncia do or¢amento monetario
sobre o fiscal demonstram os desafios enfrentados na concretizacao desses
objetivos. A Lei de Responsabilidade Fiscal e outras reformas estruturais
mostram a tensdo entre a estabilidade econémica e a realizacio dos direitos
sociais previstos na Constitui¢do.

A critica a “constituicdo dirigente invertida” evidencia a predominancia
das politicas neoliberais e a desvalorizagiao dos principios econémicos
constitucionais que visam transformar a ordem de mercado. Essa inversio
reflete a dificuldade de implementar plenamente os direitos sociais em um
contexto de prioridade ao equilibrio macroeconémico e a prote¢ao do capital
privado. Portanto, para efetivar uma constituicao economica que realmente
atenda aos interesses da sociedade é necessario um controle democratico
sobre os recursos publicos e uma reavaliacdo das politicas que priorizam a
estabilidade financeira em detrimento do bem-estar social. Ao compreender a
influéncia do neoconstitucionalismo na prote¢ao dos Direitos Fundamentais,
¢ possivel analisar os desafios e as contradi¢des que surgem na aplicagao
desses principios no contexto especifico da Administragio Publica brasileira,
especialmente apds a promulgacio da CRFB/1988. Esse petiodo de transicio
traz a tona complexidades que precisam ser consideradas para uma atuacio
estatal mais eficaz.
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3. DESAFIOS E CONTRADIQOES NA ADMINISTRAQAO
PUBLICA BRASILEIRA POS-CONSTITUICAO DE 1988

O estudo de Daniel Wunder Hachem, conforme delineado nos
apontamentos dos professores Gilberto Bercovici e Luiz Fernando Massoneto
sobre as financgas publicas e a constituicdo dirigente invertida, oferece uma
analise acerca das transformacoes no Direito Administrativo brasileiro. Em
seu artigo, publicado na obra Direito Administrativo: Transformagies e Tendéncias,
Hachem explora a transicao do Estado brasileiro desde a intervencao estatal
até a subsidiariedade, adaptando-se ao modelo politico vigente.

Ele argumenta que o Direito Administrativo é fluido, moldando-se
conforme o paradigma estatal do ordenamento juridico em que se insere.
Essa adaptacao ¢ importante, pois define os limites da intervencao estatal na
esfera privada e na autonomia individual, refletindo diretamente nas politicas
publicas e na legislacio administrativa. Hachem também aborda a globalizacio
do Direito Administrativo, observando que, apesar das tendéncias em
direcio a um Direito Administrativo Global ou Transnacional,’” é preciso
uma analise detalhada das especificidades de cada sistema juridico nacional.
Isso ¢ imperioso para compreender como mudangas na estrutura do Estado
impactam esse ramo do Direito, especialmente no Brasil (Hachem, 2014,
p- 391-460). Uma vez tratando-se de globalizacio, faz-se mister destacar a
passagem inicial de Bauman em seu livro Globalizagio: as consequéncias humanas:

A “globaliza¢ido” esta na ordem do dia; uma palavra da moda que se
transforma rapidamente em um lema, uma encantagio magica, uma senha
capaz de abrir as portas de todos os mistérios presentes e futuros. Para
alguns, “globalizacdo” ¢ o que devemos fazer se quisermos ser felizes; para
outros, ¢ a causa da nossa infelicidade. Para todos, porém, “globaliza¢ao”
¢ o destino irremediavel do mundo, um processo irreversivel; ¢ também
um processo que nos afeta a todos na mesma medida e da mesma maneira.
Estamos todos sendo “globalizados” — e isso significa basicamente o
mesmo para todos (2021, p. 7).

Hachem analisa as transformacOes na estrutura politica brasileira e
seus efeitos sobre o Direito Administrativo, com foco na reforma gerencial
dos anos 1990 e na Emenda Constitucional n. 19 de 1998. Essas reformas
refletitam a tendéncia neoliberal de reduzir as atribuicdes do Estado,
transferindo responsabilidades sociais para a iniciativa privada. Ele critica
essa visdo neoliberal, argumentando que ela desconsidera as deficiéncias das

7 O conceito aponta exatamente para o desenvolvimento de problemas juridicos que perpassam os diversos
tipos de ordens juridicas. Um problema transconstitucional implica uma questio que podera envolver tribunais
estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como institui¢coes juridicas locais
nativas, na busca de sua solucio, segundo Marcelo Neves.
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estruturas politicas em paises subdesenvolvidos como o Brasil. Ele defende
uma abordagem mais robusta do Estado, alinhada com as previsGes da
CRFB/1988, que estabelece um modelo de Estado de bem-estar social. Esse
modelo exige do Estado n2o apenas um papel de arbitro, mas também de
promotor ativo dos direitos sociais, buscando uma redistribuicao material
e uma igualdade efetiva.

O autor contrasta essa visdo com a perspectiva neoliberal, que promove
uma transi¢do do Direito Administrativo de um regime publico para um
regime mais préximo do Direito Privado, caracterizando o que é conhecido
como “Direito Administrativo Neoliberal”. Ele também discute as ctiticas de
juristas brasileiros como Celso Antonio Bandeira de Mello a essa perspectiva
neoliberal. Bandeira de Mello argumenta que paises em estdgios menos
avancados de desenvolvimento nido podem simplesmente adotar solu¢oes
importadas sem considerar suas proprias realidades politicas e sociais. Ele
defende um Direito Administrativo que promova efetivamente os direitos
econdémicos e sociais, conforme previsto na CRFB/1988, enfatizando a
necessidade de uma Administracao Publica inclusiva e voltada para a reducdo
das desigualdades sociais.

Daniel Wunder Hachem trata da evolucio dos direitos econémicos
e sociais no Judiciario brasileiro, distinguindo trés periodos: antes de 1988,
com direitos sociais vistos como declaragdes; pds-1988, com a efetivacio
influenciada pelo neoconstitucionalismo; e o atual, com tensGes entre
efetividade e igualdade. Em suma, o autor propde um Direito Administrativo
brasileiro que ndo s respeite os Direitos Fundamentais Econdémicos e Sociais,
mas que também os promova ativamente, buscando reduzir as desigualdades
sociais e econémicas. Seu trabalho contribui significativamente para o debate
sobre o papel do Estado na promoc¢io do desenvolvimento e da igualdade
no Brasil contemporaneo (Hachem, 2014, p. 391-460).

Nesse sentindo, torna-se importante também conceitos estabelecidos
por Castells, no capitulo intitulado As raizes da ira, do livro Ruptura: a crise
da democracia liberal. O autor menciona que a globaliza¢do da economia
“desestruturou economias nacionais e limitou a capacidade do Estado-nacio
de responder em seu ambito a problemas que sdo globais na origem” (2018, p.
18), como crises financeiras, violacdes de direitos, mudancas, terrorismo etc.
Essa logica, de tornar irrestrita a acdo do capital e de diminuir a interferéncia
do Estado, tende a aumentar a polariza¢ao das desigualdades sociais.

Por outro lado, seguindo a perspectiva sistémico-autopoiética,
Luhmann destaca que a globalizagdo é um processo gradual de diferenciagdo
funcional de sistemas sociais de comunicacio (politica, economia, direito,
ciéncia, religido, arte e outros), que operam diferentes formas de sentido e
que deu origem a um tipo de sociedade que € relativamente estavel, embora
nio exista um centro unico, nem um subsetor que possa reivindicar uma
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supremacia incontestada. Segundo a andlise do autor, uma das premissas
basicas do que ele provocativamente chama de “pensamento social europeu
tradicional” é a no¢io de que a ordem depende da centralidade. Essa ¢é a
razdo pela qual seu proprio conceito de sociedade essencialmente sem centro
encontra regularmente uma oposi¢do tdo intransigente. Analogamente,
Luhmann acredita que, frequentemente, sao as 6ticas herdadas do pensamento
classico, em vez de uma avaliacio realista da situacio, que induzem os criticos
a identificar “crises” onde quer que olhem (1982, p. 15).

No campo das interseccoes entre as formas de comunicagao juridica
e econOmica da sociedade, o livro Direito Constitucional Financeiro: teoria da
constituigdo financeira, de Heleno Taveira Torres, aborda inicialmente a mudanca de
paradigma no Direito Financeiro do Estado Liberal para o Constitucionalismo.
No Estado Liberal, o Direito Financeiro tinha um cariter meramente
instrumental, deixando as escolhas publicas para as Ciéncias das Finangas,
a Economia Politica e 4reas afins. Esse cenario perdura até hoje, refletindo-
se em principios financeiros muitas vezes derivados de teorias econdmicas,
como as classificacdes de Pareto sobre “falhas de mercado” ou os teoremas
de Buchanan, que nio sdo unanimes entre economistas e, em alguns casos, ja
foram superados, como as teorias sobre “neutralidade or¢amentaria”. Como
a constituicdo é um sistema axiologico, e dela é que deflui todo o sistema,
a partir da constituicdo financeira, o sistema de Direito Financeiro assume
verdadeira teleologia quanto aos objetivos a realizar (Torres, 2014, p. 50).

Para Tortes, o desafio da teoria da constituicio financeira reside na
busca de um método estritamente juridico para analisar de forma unitaria
as financgas publicas a luz do constitucionalismo contemporaneo do Estado
Democritico de Direito. Foi somente com a transi¢cao para o Estado
Democritico de Direito que se aprofundou o estudo para uma integracdo
funcional entte a constituicao financeira e outras areas constitucionais como
a Economica, Tributaria, Politico-Federativa e Social.

Assim, surge um novo paradigma no qual o Direito Financeiro
se torna primordial no constitucionalismo contemporaneo. Os modelos
de financiamento do Estado devem sempre estar em conformidade com
a Constituicdo, sujeitos ndo apenas ao controle de constitucionalidade
formal, mas também material. A constitui¢do financeira, portanto,
nio se limita ao conjunto de regras or¢amentdarias, abrangendo toda
a sua integralidade com repercussdo financeira, como competéncias
constitucionais, servigos publicos, politicas publicas, garantias a Direitos
Sociais e previdenciarios, além da protecido de Direitos Fundamentais e
liberdades. Nesse sentido:

Com a constitui¢io garantista do Estado Democratico de Direito e suas
distintas constituicoes materiais, como a constituicio econdmica e da
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constitui¢ao social, ampliaram-se as competéncias dos gastos piblicos
e respectivos controles, a reclamar especializa¢oes crescentes. Nesta
amplitude, viu -se ruir o ténue edificio da sua unidade de método,
pelas fundagoes assentadas entre finangas, economia e juridicidade,
sobremodo cambiantes conforme as mudancas sociais, econémicas ¢
politicas (Torres, 2014, p. 35).

Ao investigar as relacdes entre Estado e constituicdo financeira,
Torres faz referéncia a teoria de Kelsen, segundo a qual o Direito e o
Estado se coincidem, legitimando o Estado pela lei e pela Constituicao,
estabelecendo, assim, o Estado Constitucional de Direito. Conforme Torres:
“No Estado Constitucional, todos os poderes e agentes do Estado estdo
limitados a Constitui¢ao, sujeitos ao controle de constitucionalidade de leis
e atos administrativos e judiciais, sob pena de qualquer desconformidade,
seja formal ou material” (Torres, 2014, p. 74). A constituicdo financeira do
Estado Democritico de Direito, além de afirmar valores como liberdade,
democracia e dignidade humana, visa concretizar Direitos Fundamentais e
promover o desenvolvimento por meio da intervengdo na ordem econémica
e social. Isso representa uma verdadeira mudanca de paradigma, exigindo
uma redescoberta e um aprimoramento do Direito Financeiro. Nessa toada,
torna-se importante o conceito de transparéncia para Ricardo Lobo Torres:

A transparéncia ¢ o melhor principio para a superagio das ambivaléncias
da sociedade de risco. Sé quando se desvenda o mecanismo do risco,
pelo conhecimento de suas causas e de seus efeitos, ¢ que se supera
a inseguranca. O mesmo raciocinio vale para os riscos fiscais. S6 a
transparéncia na atividade financeira e na conduta do cidaddo pode
supera-los (2011, p. 1359).

Portanto, a teoria da constitui¢ao financeira, segundo Torres, baseia-
se em trés pressupostos: a prevaléncia do Estado Democratico de Direito,
os fins constitucionais como determinantes da constituiciao financeira e a
abertura sistémica dessa para a realidade, através da interconstitucionalidade®
com outras partes da Constituicao. Heleno Taveira Torres destaca, com
particular precisao, o alcance politico do or¢amento: “Apds o sufragio
popular, o ‘orcamento publico’ é ato constitucional dos mais representativos
da democracia e da republica, sem o qual o préprio Estado Constitucional
restaria incompleto e desnaturado” (Torres, 2014, p. 340).

8  Esse fenomeno foi denominado por J. J. Canotilho (2008, 265-266) como um processo de transformagio
desde o século passado, em que houve preocupacio com os novos desafios de um direito que transcendeu as
fronteiras dos Estados para diversas ordens juridicas.
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Por fim, a constitui¢do financeira nio se limita as normas tipicas de
orcamento, despesas ou receitas publicas, mas se estende a todas as disposicoes
constitucionais relacionadas a atividade financeira. Sua interpretagio deve
considerar a interconstitucionalidade, assegurando uma compreensio
integrada que promova a realizacio efetiva dos direitos e das liberdades
constitucionais. A complexidade do Estado e da sua atividade financeira,
a0 longo do ultimo século, assumiu propor¢oes nunca imaginadas.

O Direito, ao longo da histéria, tem mostrado uma natureza dual,
atuando tanto como um instrumento de regulacio e controle quanto de justica
moral. Essa complexidade reflete-se nas diferentes esferas em que o Direito
opera: publica e privada, com a primeira enfatizando o interesse publico
e a segunda, os interesses particulares. A evolucido dessas esferas, desde a
Antiguidade grega e romana até os dias atuais, revela a constante busca por
um equilibrio entre os direitos individuais e coletivos. A globalizacio, como
discutido por Bauman, surge como uma forca inexoravel que remodela as
economias nacionais e desafia a capacidade do Estado-nacio de responder
adequadamente aos problemas globais. Essa realidade ¢ particularmente
evidente na polarizacdao das desigualdades sociais e na desestruturacdo de
estruturas politicas e econdmicas nacionais. Hachem observa que, apesar das
tendéncias em ditecdo a um Direito Administrativo Global ou Transnacional,
¢ importante manter uma analise detalhada das especificidades de cada sistema
juridico nacional. Essa abordagem ¢é importante para compreender como
as mudancas na estrutura do Estado impactam o Direito Administrativo,
especialmente no Brasil. Os desafios e as contradi¢des abordados destacam
a necessidade de um continuo desenvolvimento teérico e pratico no campo
do Direito Administrativo. Essa necessidade se torna ainda mais evidente
ao refletirmos sobre as consequéncias dessas tensoes no dia a dia da
Administracio Publica e na efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Diante
desse cenario, é importante sintetizar as conclusOes principais e apontar
dire¢des para futuras pesquisas e praticas juridicas.

CONCLUSAO

Neste estudo, analisamos a evolugio e aplicagdo do Direito Publico e
Privado, destacando a relevancia dos principios de supremacia do interesse
publico e do Direito Administrativo Social nos Estados democraticos
modernos. A transicdo do Estado de Policia para o Estado de Direito,
especialmente apés a Revolucio Francesa, foi um marco importante que
redefiniu as relacées entre o Estado e os cidadios, consolidando os Direitos
Fundamentais e a justi¢a social como pilares de um Estado democratico.
O neoconstitucionalismo, central para a adaptacdo das constituices as
demandas contemporineas, propSe uma interpretacao dinamica das normas
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constitucionais, considerando principios e valores sociais. Esse movimento
tedrico é relevante na medida em que permite uma adaptagio mais sofisticada
das normas juridicas frente as mudancas sociais, politicas e economicas.

Abordamos também a importancia da constituicdo econdémica e
sua interacdo com o Direito, a Politica e a Economia. As constitui¢des
liberais do século XVIII enfatizavam a preservaciao da ordem de mercado
e a autonomia contratual, enquanto as Constitui¢oes Sociais do século XX
buscavam transformar essa ordem para incluir preocupagdes com justica
social e bem-estar coletivo. A CRFB/1988 é um exemplo paradigmiético
dessa dualidade, ao romper com aspectos do regime militar anterior, mas
40 mesmo tempo perpetuat certas estruturas econémicas e financeiras que
limitam a concretizacdo plena dos direitos sociais. Além disso, analisamos
a complexidade da defini¢do do interesse publico na contemporaneidade,
especialmente em um contexto pés-moderno caracterizado pela colonizacio
do espaco publico pelo privado. A fluidez conceitual do interesse publico é
um reflexo da pluralidade e flexibilidade da sociedade atual, exigindo uma
abordagem critica e reflexiva por parte dos juristas e legisladores. Nesse
sentido, torna-se necessario reconhecer que a supremacia do interesse piblico
nio é um axioma absoluto, mas um principio que deve ser ponderado a luz
dos direitos subjetivos e das necessidades coletivas.

A reforma administrativa brasileira, especialmente apds a CRFB/1988,
foi discutida como um processo continuo de adaptacio das estruturas estatais as
demandas contemporaneas. As reformas gerenciais dos anos 1990, por exemplo,
refletiram uma tendéncia global de reducio das atribuices do Estado, em um
movimento conhecido como neoliberalismo. No entanto, o estudo defende a
necessidade de uma Administragio Publica inclusiva, que nio apenas regule as
relagdes entre o Estado e os cidaddos, mas que também promova ativamente
a justica social e a protecdo dos Direitos Fundamentais. O papel dos tribunais
na prote¢io dos Direitos Fundamentais, especialmente em um contexto de
neoconstitucionalismo, foi outro aspecto destacado. A abordagem dinamica na
interpreta¢do da Constituicio assegura a efetividade desses direitos, garantindo
que as normas juridicas sejam continuamente adaptadas as realidades sociais.

A globalizacao impoe desafios especificos a Administragiao Publica,
especialmente em relacdo a soberania nacional e a protecdo dos interesses
econOmicos e sociais internos. Nesse contexto, a interconstitucionalidade
surge como um conceito capaz de garantir que as normas juridicas internas
estejam alinhadas com os tratados e as convengdes internacionais, sem
comprometer a autonomia do Estado em promover o bem-estar social.

O estudo reafirma a necessidade de continuo desenvolvimento
teorico e pratico no Direito Administrativo para responder aos desafios de
uma sociedade em transformacao. A analogia ao mito de Sisifo pode ser
utilizada para ilustrar os desafios continuos e repetitivos enfrentados pela
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Administracao Publica na busca por justica social e proteciao dos Direitos
Fundamentais. Sisifo, uma figura da mitologia grega, foi condenado a empurrar
uma rocha montanha acima, apenas para vé-la rolar de volta para baixo,
repetindo essa tarefa ad aeternum. Nesse sentido, a Administracdo Publica é
frequentemente confrontada com obstaculos que, mesmo quando superados,
parecem retornar com novas formas e intensidades. A implementagio de
politicas puiblicas solidas é uma tarefa desafiadora, que exige grandes esforcos
por parte dos gestores publicos e legisladores. A cada avanco na legislagao
ou na aplica¢do de normas, surgem novos desafios sociais, econdémicos e
politicos que requerem adaptagdo e reformulacio de estratégias.

Assim como Sisifo persevera apesar da futilidade aparente de sua tarefa,
a Administracao Publica deve persistir na busca por solu¢des que promovam a
justica social e a prote¢ao dos Direitos Fundamentais. Esse esfor¢o constante
¢ a chave para a manuten¢ao de um Estado Democratico de Direito, no qual
os interesses coletivos sao equilibrados com os direitos individuais. Embora os
desafios possam parecer insuperaveis e os esforcos frequentemente infrutiferos,
a persisténcia ¢ fulcral para alcancar progressos significativos. O Direito
Administrativo, como um campo em constante evolucdo, precisa adaptar-se
continuamente as novas realidades sociais, politicas e econdmicas, enfrentando
os “fardos” que surgem ao longo do caminho.

Derradeiramente, a metafora de Sisifo serve como um lembrete acerca
da natureza ciclica da Administracdo Publica e do Ditreito Administrativo.
Ela ressalta a importancia da perseveranca, da adaptacio e da reflexdo critica
na busca continua por um Estado que seja nao apenas eficiente, mas também
comprometido com a promo¢io do bem-estar coletivo e a protecdo dos
Direitos Fundamentais. Assim, a Administracdo Publica, como Sisifo, deve
continuar a “empurrar a rocha”, mesmo sabendo que a tarefa nunca terd um
fim definitivo, pois ¢é através desse esfor¢o continuo que se pode construir
uma sociedade mais justa e equitativa. Portanto, a evolu¢io e aplicacdo
do Direito, tanto publico quanto privado, refletem uma busca continua
por justica e equilibrio em uma sociedade em constante transformacio. A
capacidade de adaptacio e interpretagdo das normas juridicas é relevante
para assegurar que os principios de supremacia do interesse publico e os
Direitos Fundamentais sejam efetivamente aplicados.
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2.2. Dialogo entre Direito Ambiental e Direito do
Consumidor. Consideracoes finais. Referéncias.

RESUMO: A investiga¢do trata sobre o greenwashing ou marketing verde,
partindo da analise da sustentabilidade e adentrando na seara do direito
fundamental a informacio. Esse direito a informacio é levado em confronto
com as regras do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), resultando em
dois vieses: um originado do Direito do Consumidor e outro do Direito
Ambiental. O método utilizado é o dedutivo, partindo da premissa de que,
em um Hstado Socioambiental de Direito, a informagao ambiental deve
ser clara e verdadeira para o consumidor, do contrario, estar-se-4 frente
ao greemwashing. O plano estrutural adotado € o plano francés, o qual divide
o estudo em partes gerais, inicialmente sobre direito informagao e, em
segundo lugar, sobre o marketing verde, encontrando como solugio, para
fins de perfectibilizacio do Estado Socioambiental de Direito, um dialogo
entre normas protetivas do Direito do Consumidor e do Direito Ambiental.

PALAVRAS-CHAVE: Consumidor. Didlogo de fontes. Estado
Socioambiental de Direito. Greemwashing. Sustentabilidade.

ABSTRACT: The investigation deals with greenwashing or green
marketing, starting from the analysis of sustainability and entering the
area of the fundamental right to information. This right to information
is confronted with the rules of the Consumer Defense Code, generated
in two biases: one originating from Consumer Law and the other from
Environmental Law. The method used is deductive, based on the premise
that in a socio-environmental State of Law, environmental information must
be clear and true for the consumer, otherwise it will face greenwashing.
The structural plan adopted is the French plan, which divides the study
into general parts, initially on the right to information and, secondly, on
the green marketing, finding as a solution for the purposes of perfecting
the Socio-Environmental Rule of Law, a dialogue between protective
norms of Law Consumer and Environmental Law.

KEYWORDS: Consumer. Source dialogue. Socio-Environmental Rule
of Law. Greenwashing. Sustainability.
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INTRODUCAO

O estudo ora apresentado demonstra uma analise acerca do greenwashing.
Pretende-se iniciar a discussdo com analise da sustentabilidade adentrando no
conceito do termo, atualmente tio em moda, que € o greemwash ou greenwashing,
e a sua vinculacio com o Direito Ambiental.

Para o enfrentamento do problema, o método cientifico de abordagem
utilizado foi o dedutivo. O método dedutivo condiciona argumentos
amarrados em férmulas: se “p”, entdo “q”; ora “p”, entdo “q”, ou seja,
afirmacio do antecedente e nega¢io do consequente (Lakatos, 2021, p. 100).
Nessa premissa, tem-se que se o direito a informagao ambiental é um direito
fundamental assegurado constitucionalmente, requisito para constituicao
do Estado Socioambiental de Direito. Entdo, a informacdo ambiental sobre
produtos e servicos para o consumidor deve ser clara, verdadeira e de facil
acesso, sob pena de infringéncia das regras de tutela ambiental. Ocorre que
o marketing verde (greenwashing), aquele que induz o consumidor em erro,
sobre caracteristicas de sustentabilidade, ¢ tutelado apenas pelas normas
do Direito do Consumidor. Assim, a norma ambiental que perfectibiliza
o direito a informac¢ao ambiental, para fins de Estado Socioambiental de
Direito, nio esta sendo aplicada na figura do greenwashing, requerendo-se,
assim, um didlogo de normas para escorreita protecao juridica.

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 do Direito a Informacdo como tutelas ambientais
e do consumidor, e a segunda objetivando o aprofundamento do problema
do marketing verde e o (des)necessario dialogo entre normas consumeristas
e ambientais.

A preocupagdo ambiental nio é algo novo. Em 1638, ou seja, no
século X V1I, ja se objetivava a criagdo do Jardim Botanico do Novo Mundo,
na cidade de Recife, em Pernambuco. Também ha relatos da existéncia de
150 textos de 38 autores brasileiros, entre 1786 e 1888, que condenavam a
destruicao ambiental, para que fosse possivel a sobrevivéncia da sociedade.
O primeiro acordo ambiental mundial, entretanto, somente foi firmado em
1900: a Convencao para a Preservacdo de Animais, Passaros e Peixes da
Africa, a qual foi assinado pela Gra-Bretanha, Franca, Alemanha, Itilia,
Portugal e Congo (Bulhdes, 2001, p. 19).

Os grandes movimentos comegaram em finais da década de 1960 e
1970. Nos Estados Unidos, tém-se como referenciais o National Environmental
Policy Act, de 1969, e a base da Agéncia de Protecio Ambiental Norte-
Americana, de 1970, com objetivo de estabelecer uma politica nacional
do meio ambiente, equilibrando a produ¢do com a preservaciao (Méo,
2017, p. 24).
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Desse modo, analisaremos neste artigo, seguindo o sumatio apresentado,
as convergéncias e divergéncias existentes acerca do Direito a Informacio
quando relacionado ao Direito do Consumidor e ao Direito Ambiental.

1. DIREITO A INFORMACAO COMO TUTELA DA
SUSTENTABILIDADE E DO CONSUMIDOR

O termo “sustentabilidade” surgiu, em 1560, da palavra alema
Nachhaltigkeit, cuja preocupagio, na época, era com o consumo racional das
florestas e sua possibilidade de regeneracdo (Boff, 2015, p. 33). Tal palavra
hoje assumiu amplo espectro e consagra diversos valores sob o termo
“sustentabilidade”.

A sustentabilidade, embora pertenca ao ramo do Direito Ambiental,
permeia todos os demais ramos, com destaque para o Direito do Consumidor,
e deve ser desatrelada do “desenvolvimento”, muito embora o relatorio de
Brundtland ou Nosso futuro comum (1991, s.p)3 tenha conectado o desenvolvimento
sustentavel ao crescimento econémico, ou seja, 0 meio ambiente assumia uma
postura utilitarista unicamente para gozo do ser humano.

Nesse passo, desenvolveu-se o conceito do Triple Bottom: Line, ou tripé da
sustentabilidade, reconhecendo trés dimensoes ou pilares da sustentabilidade
representados pelas facetas ambientais: do planeta, social; das pessoas e
econdmica; dos lucros (os denominados 3P: People, Planet and Profit). 1sso
significa que deve haver uma harmonia entre o fator econémico, o social
e o ambiental.

Ao passo que a sustentabilidade requer atitude colaborativa da
sociedade e dos entes publicos, em uma inten¢ao de preservacdo ambiental,
as figuras do consumidor e do fornecedor destacam-se no grande grupo
“sociedade”. Assim, é consumidor “toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final” (art. 2° do CDC),
sendo fornecedor “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producio, montagem, criacdo, construcio, transformacio,
importacao, exportacio, distribuicio ou comercializagido de produtos ou
prestacio de servicos”, e produto, “qualquer bem, mével ou imével, material
ou imaterial” (art. 3° § 1° do CDC).

No tépico seguinte, veremos os motivos pelos quais o desenvolvimento
de um consumo sustentavel pode ser considerado um fracasso.

3 “O conceito de desenvolvimento sustentavel tem, é claro, limites — ndo limites absolutos, mas limita¢oes impostas
> s >

pelo estdgio atual da tecnologia e da organizacio social, no tocante aos recursos ambientais, e pela capacidade

da biosfera de absorver os efeitos da atividade humana. Mas tanto a tecnologia quanto a organizagao social

podem ser geridas e aprimoradas a fim de proporcionar uma nova era de crescimento econémico” (Brundtland,

1991, 5.p.).
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1.1. A falacia do desenvolvimento e consumo sustentaveis

O termo “sustentavel”; até o final dos anos 1970, significava que
certo ecossistema ndo perdia sua resiliéncia frente as agressdes humanas.
Uma década depois, tal expressdao passou a ser utilizada como suporte para
o desenvolvimento, justificando medidas nao amigas do meio ambiente sob
a escusa de serem sustentaveis (Veiga, 2011, p. 11-12).

Alinhando-se ao pensamento de Boff (2011, p. 27) “‘sustentabilidade’
¢, em termos ecolégicos, tudo o que a Terra faz para que um ecossistema nao
decaia e se arruine”. Persiste a dificuldade em se conceituar “sustentabilidade’;
contudo, o grande desafio ¢ apartar conceitos doutrinarios de linhas de
pesquisa e interesses divergentes: a economia e a biologia, pois:

Desenvolvimento e sustentabilidade obedecem a l6gicas diferentes e
que se contrapéem. O desenvolvimento, como vimos, ¢ linear, deve
ser crescente, supondo a exploracdo da natureza, gerando profundas
desigualdades — riqueza de um lado e pobreza do outro — e privilegia
a acumulac¢io individual. Portanto, ¢ um termo que vem do campo da
economia politica industrialista/capitalista. A categoria sustentabilidade,
ao contrario, provém do ambito da biologia e da ecologia, cuja logica
¢ circular e includente. Representa a tendéncia dos ecossistemas ao
equilibrio dindmico, a cooperacido e a coevolugio, e responde pelas
interdependéncias de todos com todos, garantindo a inclusdo de cada
um, até dos mais fracos (Boff, 2015, p. 40).

Ocorte que houve uma apropriagio do termo para mascarar a economia
de mercado, caracterizada pelo hiperconsumo, com explora¢io do trabalho
e da natureza em prol de um lucro desmedido. E, nesse contexto de um
desenvolvimento sustentavel, passou-se a defender um consumo sustentavel,*
que nada mais é que consumir, com respeito, 0s recursos naturais, numa logica
de solidariedade as futuras geracdes, com escolhas de produtos que utilizem
menos recursos naturais na sua producdo, com remuneraciao adequada da
mao de obra e com possibilidade de reciclagem. Em resumo, é quando sio
feitas escolhas conscientes, com intencao sustentavel.

O poder estd nas mios do consumidor, que ¢ quem detém a atitude de
consumir sustentavelmente, vislumbrando nio somente a aquisicao simples
de um produto, mas toda a cadeia que esta por tras na sua produgao e toda
a cadeia que estard na frente no seu descarte, quando da sua deterioracio.

4 Ha quem diferencie consumo verde de consumo sustentavel. “A proposta do consumo verde ¢ de que, se o
consumidor passasse a ter acesso a informagdes mais especificas quanto a produgio e composi¢ao do produto
— por exemplo, através de uma rotulagem mais abrangente — seria possivel criar uma consciéncia ambiental,
favorecendo o consumo do que menos agride o ambiente e, consequentemente, induzindo a industria a produzir
mais esse tipo de bem”; ji o consumo sustentavel “foca mais em agdes coletivas e mudangas de politicas publicas
¢ institucionais” (Pasqualotto; Sartori, 2017, p. 193).
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A mudanca de atitude do consumidor for¢a o fornecedor a se adequar para
atendé-lo.’ Entio, para que, de fato, o poder esteja na mio dos consumidores,
mediante uma atitude consciente, ndo pode faltar informacao.

O consumo sustentavel coloca em voga o interesse comum, em
detrimento do interesse pessoal na satisfacdo de aquisicdo de determinado
bem ou servi¢o pelo consumidor. Desse modo, um dos objetivos de
desenvolvimento sustentavel (ODS)° é o “Consumo e produgio tesponsaveis”
na forma de “garantir padroes de consumo e de producio sustentaveis”
(Nagbes Unidas Brasil, 2021, s.p.).

A Agenda 21 Global, promovida pela ONU, que é um instrumento
de planejamento para a constru¢io de sociedades sustentaveis, por meio
de métodos de incentivos de protecdo ambiental, justica social e eficiéncia
economica, divulgada na Rio 92 (ou também denominada Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento),’ trouxe um
capitulo dedicado a mudanca dos padrées de consumo (capitulo 4), em que
se recomendou que:

Os Governos e as organizag¢oes do setor privado promovessem a ado¢io
de atitudes mais positivas em relagdao ao consumo sustentavel por meio
da educagio, de programas de esclarecimento do publico e outros meios,
como publicidade positiva de produtos e servicos que utilizem tecnologias
ambientalmente saudaveis ou estimulo a padrdes sustentaveis de produgido
e consumo (Brasil, 2022, s.p., grifou-se).

Quica a recomendagio do capitulo 4 tenha incentivado a onda crescente
de publicidade ambiental em produtos e servicos oferecidos aos consumidores.
Ocorre que muitas dessas publicidades no sdao verdadeiras, servindo como
marketing verde ao engano do consumidor.

Em relacio a sustentabilidade, adota-se a posi¢do de que é expressiao
apartada do desenvolvimento. Nio se pode falar em desenvolvimento
conjunto com sustentabilidade, na etimologia empregada aquele termo,
com evocac¢io do PIB e da ideia de acumular para consumir cada vez mais.

w

Um exemplo é o aumento do consumo vegano, o que fez com que diversas empresas que utilizam produtos
de origem animal se adaptassem ao novo e crescente estilo de vida. “Essa mudanga no comportamento do
consumidor fez com que empresas de alimentos adotassem linhas inteiras voltadas aos segmentos ‘plant-based’
sem carne e sem origem animal e ainda buscassem por certificagdes que validassem que o processo produtivo
da marca estd de acordo com os valores do movimento” (Editora Gazeta, 2021, s.p.).

6 Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel sio um apelo global a acao para acabar com a pobreza, proteger o
meio ambiente e o clima, e garantir que as pessoas, em todos os lugares, possam desfrutar de paz e prosperidade
(Nagbes Unidas Brasil, 2022, s.p.).

7  Foram aprovados quatro documentos na Rio-92, quais sejam, a Declaragio do Rio de Janeiro sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento, a Convengao sobre Mudangas Climaticas, a Convencio da Biodiversidade e a
Agenda 21.
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As mazelas do PIB tém sido severamente criticadas, principalmente por
ele s6 abranger atividades mercantis e ignorar a depreciacao de recursos
naturais e humanos. O que justamente provocou o atual processo de
busca por alteragdes e extensdes, com o objetivo de transforma-lo em
indicador de prosperidade sustentavel, mediante corre¢des de calculo,
frequentemente, chamadas de ‘PIB verde’ (Gomes, 2012, p. 118).

A revolugdo cientifica conceituou a natureza como uma maquina
e a razdo humana como superior aos processos oriundos dessa natureza,
sendo que as necessidades somente sio atendidas quando se adquire bens
e servigos no mercado (Capra; Mattei, 2018, p. 239; 241).

Nesse constructo ideolégico, nio se pode falar em consumo sustentavel
quando se adquire muito mais do que se necessita, obedecendo a uma logica de
capitalizacdo e ostenta¢ao. Portanto, “Consumir nio visa mais ao atendimento
das necessidades e ao exaurimento da funcionalidade do produto em si”, a
demanda se sintetiza na busca incansavel de promocio e garantia de status,
diferencia¢io social e construcio de uma identidade (Filla, 2018, p. 1).

A sociedade do hiperconsumo, marcada pelo infinito desejo de consumir
e com obsolescéncia programada, incentivou o marketing a se apropriar das
emocoes, ja que o ato de consumir ganhou novo significado, saindo do consumo
ostentatdrio, que buscava a diferenciacio social, para o consumo experimental
ou emocional, na busca de prazeres imediatos (Filla, 2018, p. 2).

Nesse desiderato, consumidores justificam o consumo supérfluo sob
o pretexto de terem sido realizados com materiais reciclados, ou com baixo
consumo de energia e agua, ou mesmo porque houve reflorestamento em
algum lugar do planeta como forma de compensar as emissdes de CO2.
Claro, isso é um problema, entretanto, um problema ainda maiot® se apresenta
quando empresas divulgam que praticas sustentaveis sdo empregadas,
enquanto isso é uma inverdade, induzindo o consumidor em erro. Assim,
no tépico a seguir, veremos o quanto o direito a informagdo necessita estar
ligado as relagdes de consumo e ambientais.

1.2. Direito a informagdo nas relagées de consumo e ambientais

Prefacialmente, lembra-se que a vulnerabilidade,’ que é uma condi¢do
de debilidade de um dos sujeitos da rela¢do de consumo, requer um tratamento

8  “[.]averacidade ¢ talvez o elemento mais importante, pois a informagcio falsa prejudica o consumidor [...] sob
o aspecto da supressio de sua autodeterminagio [...|” (Hartman, 2009, p. 217).

9 “O principio da vulnerabilidade ¢ um traco inerente a todo consumidor de acordo com o art. 4°, inciso I do
CDC. Ja a hipossuficiéncia ¢ uma marca pessoal de cada consumidor que deve ser auferida pelo juiz no caso
concreto, tendo em vista o art. 6° inciso VIII do CDC que assim dispoe: Sdo direitos basicos do consumidor:
VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo
civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagio ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia. Portanto, é erronea a utilizagio dos termos como sinénimos, ja que se assim o fosse,
todo consumidor teria direito a inversio do 6nus da prova” (Duarte, 2013, s.p.).
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diferenciado para a parte mais fragil, em prol da igualdade material. Em
relacdo ao consumidor, essa fragilidade se expressa em quatro tipos: técnica,
juridica, fatica e informacional (Marques, 2011, p. 323-324).

Nesse espaco de reflexdo, a vulnerabilidade informacional assume
realce, pois surge da falta de informacdes, de informacSes incorretas, ou
mesmo de excesso de informacdes desnecessarias destinadas ao consumidor
(Moraes, 2009, p. 142).

A exposicdo de motivos do CDC (1989, p. 1663), tomando por base a
Resolucio n. 39/248 de 16 de abril de 1985 da ONU, ji defendia “o acesso dos
consumidores a uma informagao adequada que lhes permita fazer escolhas
bem seguras conforme os desejos e necessidades de cada um” (La Flor, 2015,
p. 174), demonstrando que isso ndo é uma discussio pioneira na esfera do
Direito do Consumidor, mas que assume uma fei¢io ecoldgica quando em
compasso com o tema da sustentabilidade ambiental.

Nesse desiderato, infere-se que a informagio, além de direito do
consumidor, é um direito fundamental, espraiando-se inclusive sobre o
Direito Ambiental: ndo ha como se falar em sustentabilidade sem informacio
ambiental adequada.

Desse modo, a decisao de informar é a de passar de seu ambito de
dominio algo imaterial para o outro (Marques, 2011, p. 336-337), ou seja,
quem detém a informacio ¢ o fornecedor, que pode, a seu interesse, divulgar
somente o que lhe convém. Assim, a crise ambiental é também uma crise social
e economica, uma dominagao de poder com manipula¢io de conhecimento
ou saberes, o que reforca o imperativo de uma epistemologia sistematica da
sustentabilidade (La Flor, 2022, p. 40).

O direito a informacio ¢ um direito fundamental (artigo 5° inciso XIV,
CF/88), sobrevoando todas as rela¢des do individuo, tanto para o Diteito
do Consumidor, em que o reconhece como um direito basico, impondo
“informacio adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificagio correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade,
tributos incidentes e pre¢o, bem como sobre os riscos que apresentem” (art.
6° 11, CDC), quanto para o Direito Ambiental, que o vislumbra como direito
fundamental socioambiental.

Nas relagdes de consumo, o direito a informagao decorre do principio
da boa-fé objetiva,"” que advoga uma conduta baseada na lealdade e probidade.
O Cédigo de Defesa do Consumidor elenca varias caracteristicas que devem
revestir a informacio: clara, correta, completa, verdadeira, adequada e util
(art. 12, 14, 18, 20, 30-34, 46, 48, 52 ¢ 54 do CDC).

No Direito Ambiental, o direito a informacao (que também ¢
principio e dever fundamental) esta umbilicalmente ligado 2 democracia, a

10 “[...] informar é comunicar, ¢ compartilhar o que se sabe de boa-fé, ¢ cooperar com o outro, é tornar ‘comum’
o que era sabido apenas por um” (Marques, 2011, p. 772).
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responsabilidade intergeracional e a sustentabilidade (La Flor, 2022, p. 11).
InformacGes socioambientais idoneas e acessiveis aos consumidores geram
controle externo dos fornecedores, possibilitando a democracia, por meio
da participa¢io social."

A informacdo ambiental promove a consciéncia ambiental, a
socializa¢do do manejo adequado dos recursos e uma visdo cooperativa
com o todo, da teia da vida que nos rodeia. “Para recuperar nossa plena
humanidade, temos de recuperar nossa experiéncia de conexidade com toda a
teia da vida. Essa reconexdo, ou religacio, refigio em latim, é a propria esséncia
do alicercamento espiritual da ecologia profunda” (Capra, 1996, p. 23).

Portanto, entende-se que a informagao ambiental é pressuposta de
um Hstado Socioambiental de Direito e possui facetas: a prerrogativa de ser
informado inclui o direito de acesso a informacio (ter acesso a informacao)
e diverge da liberdade de informacio, que se trata do direito de informar.
Aquele, em verdade, estd contido nesta (Sarlet; Mitidieiro, 2021, p. 241).

As consequéncias da crise ambiental sdo sentidas em ambito global,
atingindo o planeta como um todo, numa perfeita conexio das partes com
o integral. Nesse desiderato, percebe-se o direito a informac¢do como um
direito social fundamental supranacional (Pierobon, 2007, p. 1), pois seu
interesse transborda o Estado-nacio.

Ao passo que a preservacao do meio ambiente é norma expressa no
art. 225 da Constitui¢ao Federal de 1988 (Brasil, 1988), exsurge um dever
fundamental de informacio ambiental, tipico dos direitos de solidariedade'
e um principio, pois as normas de direitos fundamentais assumem condigdo
duplice de principios e regras (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2021, p. 118; 155).

Somente por meio de informagao ambiental havera escolhas sustentaveis
e cobranga popular sobre gerenciamento ambiental. Ademais, nio se pode
falar em educagiao ambiental sem implantacdo de politicas publicas que
assegurem o direito/dever/principio da informacio ambiental. Conclui-se,
assim, que a informacio fidedigna, de facil acesso e clara é condi¢do para a
tutela do consumidor e do meio ambiente.

2. INFORMACOES FALSAS POR MEIO DO MARKETING
VERDE

O art. 37 do CDC reconhece dois tipos de publicidades ilicitas (vedadas
conforme art. 6°, IV, CDC): a enganosa e a abusiva. A enganosa consiste em
qualquer modalidade de informacdo ou comunicacao de carater publicitario
inteira ou parcialmente falsa ou, por qualquer outro modo, mesmo por

11 “Oacesso ainformagio fortalece e efetiva o principio democritico” (Bermudez Soto, 2010, s.p. tradugio livre).

12 Nabais traz a designacio de “direitos boomerang” ou de “direitos com efeito boomerang” aos direitos ecolégicos,
pois ora sao direitos ora sio deveres (Nabais, 1998, p. 53).
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omissdo (quando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou
servigo), capaz de induzir em erro o consumidor a respeito de natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer
outros dados sobre produtos e servicos (art. 37, § 1° e 3°, CDC). Uma espécie
do género publicidade enganosa ¢é o greenwashing.

A histéria do marketing esta interligada a hist6ria do consumidor, bem
como a da publicidade esta entrelacada com o desenvolvimento da economia
(Pasqualotto, 1997, p. 31). Além disso, uma das normas que limita a atividade
economica ¢ a defesa do meio ambiente, entretanto, o Poder Judiciario tem,
majoritariamente, considerado a divulgacio de informagdes enganosas,
fraudulentas ou erroneas sobre o0 meio ambiente passivel de controle somente
quando violam o Direito do Consumidor (Brito; Gongalves-Dias, 2021, p.
101).

2.1. Publicidade ambiental enganosa: o greenwashing

O greenwashing, ou também denominado maquiagem ou lavagem verde

(ou mesmo ambiental), sdo estratégias de marketing utilizadas por empresas

para induzir os consumidores por meio de expressdes como: “amigo do
2 < 2 <¢

meio ambiente”, “produto verde”, “produto sustentavel”, “ecologicamente
correto” etc.

Entende-se por maquiagem verde a propaganda utilizada por uma
organiza¢io ou empresa com o objetivo de prover imagem ecologicamente
responsavel de seus produtos ou servi¢os, que ndo condizem com a
realidade, induzindo o consumidor a falsas conclusées (Brasil, 2012, s.p.).

A etimologia vem do inglés, do termo “green”, que significa verde, e
“wash”, que significa banho, o que se resume em dar um banho de tinta verde
para aparentar um falso aspecto ecolégico (Pagotto, 2013, p. 44). Tal termo
comegou a ser utilizado pelo bidlogo Jay Westerveld em 1986, criticando a
industria hoteleira de promover o reuso de toalhas para preservar o meio
ambiente, enquanto observava uma politica ambiental pobre em outros setores
da empresa. Contudo, somente em 1996 a expressio se tornou popular, com
a publicacio do livro Greemmwash: The Reality Behind Corporate Environmentalism
(Correa; Machado; Junior, 2018, p. 591).

Os erros ou pecados mais comuns na veiculagdo de informes ambientais
sdo classificados nas seguintes categorias: 2) O pecado do custo ambiental
camuflado (#he sin of the hidden trade off) ocorre quando se chama a atencio a
um atributo do ciclo do produto que seja ambientalmente benéfico, mas se
escondem os demais impactos prejudiciais que ocorreram ao meio ambiente;
b) O pecado da auséncia de prova (s of no proof) é o apelo ambiental que
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nio pode ser sustentado em dados; ¢) O pecado do culto a falsos rétulos
(sin of worshiping false labels) é uma falsa rotulagem, dando a impressdo de que
¢ endossado por um terceiro, o qual nio possui certificagio; d) O pecado
da irrelevancia (sin of irrelevance) quando a informacio ¢ sem importancia,
embora possa ser verdadeira, para se diferenciar dos demais; €) O pecado do
“menos piot” (5in of lesser of two evils) procura chamar a atencio a um diferencial
do produto, dentre os da categoria, entretanto todo o resto de sua cadeia é
prejudicial; £) O pecado da mentira (s of fibbing) aparece quando o apelo
ambiental ¢é falso; g) O pecado da incerteza (#he sin of vagueness) ocorre quando
ha vagueza, com o objetivo de confundir o consumidor (Pfeiffer, 2011, p. 51).

Pagotto (2013, p. 76) sistematizou as caracteristicas dos elementos que
envolvem o greenwashing (pressupostos metatedricos) em quatro dimensoes:
discursividade, estética, acSes e portfdlio da organizagdo Sio divulgacoes
seletivas que a empresa escolhe para que, assim, pareca sustentavel,” conforme
Tabela 1 a seguir:

Tabela 1 — Greemwashing em quatro dimensdes

Bruno e | Gillspie, | Pearse,
Pressupostos | Manifestagdo Karliner, 2008 2012
2002

Discursividade: | Manipular o discurso ambientalista
oquea com exageros, afirmacoGes
organizagio diz |irrelevantes, genéricas ou pretensoes

irreais

Omitir impactos ambientais
negativos da operacio de seu
negécio, destacando apenas os

positivos.

Mentir, usar dados falsos, fazer
afirmacoes que distorcem a realidade

ou que nio podem ser provadas.

Utilizar jargao técnico

incompreensivel

13 “Aliteratura sobre greenwashing corporativo tende a ser mais tedrica do que empirica por natureza e foca mais
em suas consequéncias do que em sua mensuragio. No entanto, tanto por razoes sociais (informagdes para as
partes interessadas) quanto cientificas (a operacionaliza¢io do conceito em estudos empiricos), ¢ importante
avangar na identificacio e medicio do greenwashing” (Chanson; Tite, 2018, p. 77, tradugio livre).
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Usar imagens, sons ou videos

ambientais sedutores.

Omitir imagens da operac¢io dos

negocios.

Estética: o que
a organizagdo | Destacar parceiros que
mostra compartilham compromissos

ecolobgicos.

Utilizar uma identidade visual

ambientalista

Desviar atencio para projetos

socioambientais patalelos.

Tratar obrigacdes legais copmo

investimentos em meio ambiente.

Alegar custo excessivo de medidas

ecologicamente mais corretas.

Agdes: o que a
organizagio faz | Evitar intervengdes externas
alegando re resolverio o problema

sozinhos.

Infiltrar-se na comunidade

ambientalista

Incentivar clientes a contribuirem,
estimular a propositura de novas
formas de tornar a empresa mais

“verde”.

Vender produtos “ecolégicos” que
Portfolio: o fazem mal as pessoas ou ao meio

que e como a | ambiente

organizagido | Anuciar produtos “verdes” com

vende celebridades ®

Criar eco-lojas.

Fonte: Pagotto (2013, p. 76).

O Conselho Nacional de Autorregulamentaciao Publicitaria (CONAR)
demonstrou estatisticamente os numeros de denincias do ano de 2021. Embora
nao seja plenamente possivel afirmar o nimero exato de dentincias sobre
marketing verde, no minimo serao de 1,7%, ja que tratam de “sustentabilidade”

(Figura 1).
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Figura 1 — Dendncias no CONAR em 2021

Fonte: CONAR (2021).

Figura 2 — Denuncias no CONAR em 2021

Fonte: CONAR (2021).
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O meio transmissor mais utilizado em 2020 foi a internet, representando
73,5% do total da amostra. Quanto as denincias envolvendo sustentabilidade,
houve aumento em 2021, comparativamente a 2020, numa escala de 0,4%,
e o percentual do meio transmissor internet se manteve estavel, no valor
de 73,8%.

Muitos selos ou certificagdes nao possuem controle, o que acaba dando
pouca credibilidade a sua aquisi¢ao e pode induzir o consumidor em erro.
Em ambito global, a mais conhecida é a ISO (International Organization for
Standardization). No Brasil, nao ha obrigatoriedade de rotulagem ambiental.
Ela pode ocorrer de maneira indireta quando disser respeito a saide dos
consumidores, como, por exemplo, em alimentos geneticamente modificados.

Veja que a rotulagem ambiental é voluntaria e tem por intuito captar
mais “clientes”, que sdo os consumidores abertos a sustentabilidade. Contudo,
o que se pretende enfatizar neste trabalho ¢ a necessidade de informacao
ambiental, direito fundamental, que decorre dos microssistemas dos direitos
do consumidor e ambiental.

E evidente que a rotulagem que cumpre com os principios da
transparéncia e veracidade gera credibilidade ao mercado, beneficiando a
prépria concorréncia, trazendo valor agregado ao produto; entretanto, o
controle ndo tem como ser feito pelo proprio consumidor.

Frisa-se, por fim, que somente se tem liberdade quando se tem
informagio, portanto, negar isso ao consumidor ¢ tolher-lhe a liberdade
de escolhas de produtos com menores impactos socioambientais em defesa
da sustentabilidade.

2.2. Dialogo entre Direito Ambiental e Direito do Consumidor

De acordo com o exposto nos capitulos anteriores, o direito a
informacio é norma expressa constitucionalmente (artigo 5%, XI1V). Em
especifico, o Direito do Consumidor encontra seu fundamento também na
regra de defesa do consumidor (inciso X XXII, do mesmo artigo), combinado
com a legislacdo infraconstitucional, com énfase nos artigos 6° 11 e 11l e
31 do CDC. Outrossim, fundamenta-se pelo principio da boa-fé objetiva
e pela funcido social da empresa e, consequentemente, pela funcao social
da propriedade econémica (art. 170, incisos 111, IV e V da Constitui¢ao
Federal de 1988).

Na legislacao infraconstitucional, a Lei n. 6.404, de 15 de setembro
de 1976 (art. 116 e 154), ja defendia essa fun¢io social da empresa, e, mais
recentemente, o Codigo Civil, exigindo lealdade no contratar (art. 421).

De outro lado, o mesmo artigo 170, em seu inciso V1, da Constituicdo
Federal de 1988, ressalta a obrigatoriedade de respeito a prote¢ao ambiental
na “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
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conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracio e prestagao” (Brasil, 1988), norma que se expressa junto as
empresas fornecedoras de produtos e servicos, culminando no cumprimento
da regra do art. 225 da mesma Constituigdo.

Partindo da premissa de que ha obrigatoriedade de divulgacao
escorreita por parte do fornecedor, em decorréncia das normas consumeristas
e, iniciando o debate de que o direito a informagao ambiental é direito
socioambiental fundamental em defesa da sustentabilidade, o resultado é
que as normas se complementam com o fim de maior resguardo e prote¢ao.

Segundo Erik Jayme, para se ter um sistema justo e eficiente diante
do pluralismo pés-moderno de fontes legislativas, ha a necessidade de
coordenagio entre as leis, abandonando os antigos critérios de resolucio
de conflito de leis no tempo, quais sejam: anterioridade, especialidade e
hierarquia, os quais o professor denominou de monossolu¢io, substituindo-os
pela coeréncia, complementac¢io, ou também denominada subsidiariedade,
e adaptacio.

A coeréncia ¢ uma nova hierarquia e ¢ dada pelos valores constitucionais
e pelos direitos humanos; a subsidiariedade (complementagdo) seria o que
denominavamos de especialidade e se constitui da complementacdo ou
aplicacio subsidiaria das normas especials, entre elas com tempo e ordem
nessa aplica¢do, primeiro a mais valorativa, depois no que couber as dematis;
a nova anterioridade é batizada de “adapta¢io”, que nio se relaciona com o
tempo de promulgacio, mas, sim, com a necessidade de adaptar o sistema cada
vez que uma nova lei nele ¢ inserida pelo legislador (Marques, 2012, p. 31).

Nesse compasso, o dialogo nao é s6 possivel como necessario, pois
permite a aplicagdo de duas ou mais normas, de forma subsidiaria ou mesmo a
escolha da parte para fazer valer o seu direito. Destarte, até mesmo a anulagdo
de negdcio juridico por erro ou dolo do fornecedor que ocultou informagao
ambiental ao qual foi determinante para a escolha do consumidor sera tangivel.

Portanto, um didlogo das normas inscritas na Constituicio Federal
de 1988, no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil, protetivas
do consumidor e do meio ambiente, fazem jus a um didlogo, criando uma
tutela completa do meio ambiente para fins de perfectibilizacdo do Estado
Socioambiental de Direito, por meio do consumidor, o qual também carece
de atencdo especial protetiva em decorréncia da sua vulnerabilidade.

Entao, a rotulagem ambiental ja se faz obrigatéria, prescindindo
de regra especifica, pois o didlogo com o direito a informag¢io ambiental
a justifica. InformacSes ambientais sdo necessarias para fins de Direito
Ambiental, em qualquer relagdo que se apresente, ainda mais na de consumo,
para que, assim, nao se tolha a liberdade do consumidor.

Percebe-se, nada obstante, uma necessaria regulamentacao e controle
publico das divulga¢oes, ora para testa-las como veridicas, ora para prova-las
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como eficazes. Eficaz no sentido de que divulgar que sio “galinhas livres
de jaula” ndo remete necessariamente a galinhas soltas e com respeito e
bem-estar animal. Politicas publicas e controle desse tipo de divulgacio,
que, embora “verdadeira”, ja que as galinhas, de fato, nio estao em jaulas,
mascaram a realidade de drduo e perverso sofrimento a margem da tutela
ambiental.

Nesse cenario de aceitacio de dialogo, prescinde-se de normas
especificas, tanto para exigir-se a rotulagem quanto para a punicio civil
por violagdo ambiental por meio do greenwashing, entretanto, punicio penal,
a qual ¢é vedada analogia, clama por regulamentagio.

O didlogo de normas aqui exposto, embora de grande éxito e valia,
¢ apenas um meio de se promover a sustentabilidade, que requer, antes e
acima de tudo, uma consciéncia ambiental ou, como afirma Leff (2013, p.
2269), uma racionalidade ambiental, que se dispa dos critérios impostos
pelo capitalismo, do hiperconsumo, da apropriacio da mio de obra e da
exploracdao da natureza, para a reapropria¢ido da natureza, numa ética de
cuidado, com responsabilidade pelo outro e promogio de valores num novo
projeto politico.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste pequeno espago de estudo, foi possivel verificar que nio ha,
no Brasil, um regramento sobre rotulagem ambiental. Todavia, por meio do
método do dialogo das fontes, é possivel impor aos fornecedores tal obrigacao.

Assimilaram-se duas facetas ao direito a informagio, que é um
direito fundamental, constitucionalmente prescrito: uma ambiental e outra
consumerista. Ao passo que se vislumbrou, mediante o direito a informacio
ambiental, a tutela do meio ambiente, percebeu-se a faldcia de um possivel
“desenvolvimento” sustentavel, encarando os dois termos como contraditorios
e incompativeis, na linha de pensamento de Boff.

Reconheceu-se o direito a informacao como direito basico do
consumidor e como direito fundamental socioambiental, requisito para a
sustentabilidade. Nesse cenario, foi verificada a crescente onda de mwarketing
verde, ou greemwashing, tipica propaganda enganosa, proibida pela legislacao
patria consumerista.

A legislacido brasileira no possui regra especifica para a vedagao da
pratica do greenwashing, valendo-se da norma que veda propaganda enganosa,
o que se reflete nas produ¢des do Poder Judicidrio, que somente controla
tais atos quando violam direitos do consumidor. Ocorre que, pelo método

14 “Quando a embalagem esconde a realidade: choques, maus-tratos e fraudes na vida das galinhas “livres de
gaiola”. Por tris de imagens de galinhas passeando no campo, uma histéria de condi¢des duvidosas de bem-
estar animal e violagdes trabalhistas em série” (Pomar, 2020, s.p.).
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do dialogo das fontes, a rotulagem que ¢ tida voluntariamente torna-se
obrigatoria, e as san¢des civis ambientais sdo apropriadas ao fornecedor que
divulgou informacdes falsas como marketing verde.

Contudo, politicas publicas de controle sio necessarias para que se
teste a veracidade e eficacia das publicidades das empresas. Portanto, faz-se
importante um didlogo das normas inscritas na Constituicio Federal de
1988, no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil, protetivas
do consumidor e do meio ambiente, criando uma tutela completa do meio
ambiente para fins de Estado Socioambiental de Direito, o que, entretanto,
nao ¢é suficiente para a sustentabilidade, somente adquirida por meio de uma
racionalidade ambiental.
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medicina do trabalho. 4. Exames médicos no trabalho.
Consideracoes finais. Referéncias.

RESUMO: No espaco laboral, os exames médicos do trabalho sio
imprescindiveis para a manuten¢io da sadde e seguranca do empregado,
porém é importante que os empregadores e médicos do trabalho se atentem
aos limites das informagGes pessoais do trabalhador. Para tanto, neste artigo
serd realizada uma analise desse assunto em quatro momentos: o primeiro,
em relacdo aos direitos da personalidade do funcionario nas relagdes de
trabalho, o segundo se estende a responsabilidade civil nessas situagdes, o
terceiro trata do papel do médico do trabalho na empresa, e, por fim, acerca
dos exames médicos e dos limites de informacdes dos dados pessoais do
empregado, com enfoque na Lei Geral de Protegao de Dados. A técnica
de pesquisa utilizada foi a bibliografica, e compreendeu-se que os direitos
constitucionais de personalidade e intimidade do trabalhador devem ser
garantidos em qualquer situagio no ambiente de trabalho, inclusive no que
consiste aos exames médicos.

PALAVRAS-CHAVE: Personalidade e intimidade do trabalhador.
Medicina do trabalho. Exames médicos no trabalho. Dados sensiveis.
Saude do trabalhadot.

ABSTRACT: In the workplace, medical examinations at work are essential
for the maintenance of the employee’s health and safety, but it is important
that employers and occupational physicians pay attention to the limits of
the worker’s personal information. To this end, this article will analyze
this subject in four moments: the first, in relation to the rights of the
personality of the employee in labor relations, the second in what concerns
civil responsibility in these situations, the third in relation to the role
of the occupational physician in the company, and finally, in relation to
medical examinations and the limits of information of the employee’s
personal data, focusing on the General Law of Data Protection. The
research technique used was bibliographic, and it was understood that
the constitutional rights of personality and intimacy of the worker must
be guaranteed in any situation in the work environment, including what
medical examinations consist of.

KEYWORDS: Worket’s personality and intimacy. Occupational health.
Medical exams at work. Sensitive data. Employee health.
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INTRODUCAO

Ao versar sobre os direitos do trabalho no meio ambiente laboral, é
preciso compreender o empregado enquanto um ser humano, com direitos
constitucionalmente protegidos no ordenamento juridico brasileiro. Ainda
que pareca uma afirmacio 6bvia, debates quanto as garantias fundamentais
do empregado sdo constantemente levantados, seja no meio juridico e
normativo (nos tribunais, jurisprudéncias, Ministério do Trabalho etc.),
no meio académico (dentro de salas de aula, em publicacGes de artigos,
semindrios, congressos etc.) e no meio social (midia, redes sociais etc.), o
que significa que o tema estd longe de ser esgotado.

O empregado, via de regra, encontra-se em uma posicdo de
vulnerabilidade na relacdo de trabalho, visto que, ao considerar a realidade
brasileira (principalmente no quadro econémico atual), o trabalho é um
meio de sustento indispensavel para o individuo e, por vezes, de todo um
esquema familiar. A partir disso, pode-se compreender que o trabalhador
muitas vezes se expoe a situagdes que nio sao amparadas pela legalidade,
conscientemente ou nao, para poder manter o padrdo de vida em que se
encontra.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, portanto, assume-se a premissa
de que trazer a tona dispositivos constitucionais de garantias individuais no
ambiente do trabalho ¢ indispensavel e urgente para a sociedade brasileira
contemporanea, devendo estes ser utilizados como preceito basilar para todo
e qualquer dispositivo que seja de competéncia publica ou privada, e que,
acerca da atuagdo da medicina do trabalho, a pessoalidade e intimidade do
empregado devem estar sobrepostas as demais a¢des e decisdes no exercicio
das funcdes correlacionadas.

O caminho eleito para elaborar este artigo foi dividido em quatro
momentos, em uma metodologia de pesquisa bibliografica, utilizando-se
de legislacio, livros, artigos publicados em revistas renomadas, teses de
doutorado, julgados e demais fontes que sejam pertinentes e relevantes
para as afirmac¢des aqui apresentadas. Dito isso, o primeiro momento foi
elaborado em torno de uma discussio sobre os direitos da personalidade nas
relagdes de trabalho como um norte que deve guiar a gestido empresarial, sob
argumentos constitucionalis e infraconstitucionais que corroboram a ideia.

No segundo momento, trata-se da responsabilidade civil do empregador
nas relagdes de trabalho, expondo como o ordenamento juridico brasileiro
trata das a¢Oes dentro do ambiente de trabalho que resultam em algum tipo de
dano ao empregado, assim como o dever de indenizar e o que doutrinadores
estipulam sobre o assunto, sendo trazidos em questdo somente aqueles que
se manifestam em favor do empregado, fundamentando o posicionamento
da autoria desta pesquisa. Uma das responsabilidades do empregador é dar
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condi¢Ses ao trabalhador de exercer sua profissao em plenas condi¢bes
fisicas e mentais, o que se relaciona com o terceiro topico desta pesquisa,
que ¢ o papel do médico na empresa.

Neste momento, preocupa-se em levar a compreensio do leitor do
que se trata a funcio do profissional da medicina do trabalho, demonstrando
que sua atuacdo se estende desde os exames estipulados pelo art. 168 da
Consolidagio das Leis do Trabalho (admissionais, periédicos e demissionais),
encaminhamento para profissionais de outras areas da medicina quando
necessatio, emissio de laudos periciais — o que € indispensavel para comprovacio
de danos em litigancias trabalhistas —, entre outros, e, por fim, em relacdo a
obrigacao de informar ao paciente (trabalhador) os resultados dos exames, sem
fornecer os mesmos dados a empresa, limitando-se a afirmar se o empregado
estd apto ou nao a continuar no servico, o que leva ao quarto momento.

Esmiucar a legalidade dos exames médicos do trabalho, como e
com qual frequéncia eles devem ser realizados, é importante para poder
compreender qual deve ser a extensio das informagdes pessoais e dos dados
sensiveis dos trabalhadores, o que urge trazer a Lei Geral de Protegdo de
Dados para o ambito trabalhista, mais especificamente da medicina do
trabalho, a fim de garantir os direitos de pessoalidade e intimidade do
trabalhador, assim como impedir possiveis discriminag¢des.

1. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NAS RELACOES
DE TRABALHO

Os direitos da personalidade do trabalhador configuram pressuposto
para guiar a gestdo empresarial, garantindo uma relagio de trabalho
fundamentada no respeito a dignidade humana. As relacSes de trabalho
retinem muitas areas nas quais a intimidade do trabalhador sofre ingeréncia do
empregador, podendo resultar em excessos que impliquem a nao efetividade
dos direitos da personalidade, gerando um desequilibrio na relacdo de
trabalho. O presente estudo visa abordar os direitos da personalidade na
busca da justica social no ambito trabalhista, sendo pertinente citar a licao
de Roberto Lyra Filho (1982, p. 56):

Justica ¢ Justica Social, antes de tudo: é atualizagdo dos principios condutores,
emergindo nas lutas sociais, para levar a criacdo duma sociedade, em que
cessem a exploracdo e a opressao do homem pelo homem; e o Direito ndo
¢ mais, nem menos, do que a expressiao daqueles principios supremos,
enquanto modelo avang¢ado de legitima organizacio social da liberdade.

Os direitos da personalidade sdo inviolaveis, sendo garantido o direito
a intimidade, a vida privada, a honra e 2 imagem das pessoas, assegurado
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o direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo, consoante a diccao do art. 5°, X, da Constituicio Federal de 1988
(Brasil, 1988).

Silvio Rodrigues (2003, p. 61) conceitua o direito da personalidade
como sendo um direito inerente a pessoa humana, portanto a ela ligado
de maneira perpétua e permanente, ndo sendo possivel conceber um
individuo que nio tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao
seu nome, a0 seu Corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra.
Os direitos anteriormente elencados saem da esfera patrimonial, portanto,
sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, como proclama o art. 11 do Cédigo
Civil: “Com exceg¢ao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissivels e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitacao voluntaria” (Brasil, 2002).

Na mesma linha de raciocinio, Limongi Franca (1999, p. 935) conceitua
os direitos da personalidade como as faculdades juridicas cujo objeto sdo os
diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim da sua projecio
essencial no mundo exterior. Esses direitos sao extremamente importantes,
pois integram as Declaracbes de Direito que servem como garantia dos
cidadios contra arbitrariedades do Estado. O direito existe para que a
pessoa, em meio a vida social, seja amparada segundo a justica com os bens
necessarios a consecuc¢io dos seus fins naturais (Franga, 1999, p. 935).

Ha afirmacdes de que os direitos de personalidade sio, tdo somente,
aqueles previstos no ordenamento juridico, ou melhor, seriam de natureza
positiva. Contudo, além das defini¢cdes previstas em lei, temos os direitos
reconhecidos pelos costumes e pelo direito cientifico, tais como o direito
a imagem e o direito moral, devendo ter como fundamento as imposicoes
da natureza das coisas, em outras palavras, o direito natural (Franca, 1999,
p. 937).

Catlos Alberto Bittar (2015, p. 2) ensina que os direitos da personalidade
sdo inerentes a pessoa humana e se refletem na sociedade, existentes na
legislacio para a defesa dos valores inatos do homem enquanto individuo
(Bittar, 2015, p. 2). Podemos citar o direito a vida, a integridade fisica, as
partes do corpo, a liberdade, 4 intimidade, ao segredo, ao respeito, a honra,
a intelectualidade, entre outros.

Por direito de personalidade, devem entender-se aqueles que o ser
humano detém em face de sua natureza humana, ou melhor, em face de sua
propria condicdo, sendo eles direitos inatos, impostergaveis, anteriores ao
Estado e inerentes a natureza livre do homem (Bittar, 2015, p. 68).

Os direitos da personalidade sao inerentes a pessoa humana, tendo a
compreensio dos direitos humanos como aqueles direitos que o ser humano
possui pelo simples fato de ter nascido ser humano, dessa maneira, a dignidade
sendo inerente a esta humanidade. Nessa concepgdo moderna, entende-se que
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esses nao sao resultados de uma vontade politica, enquanto constituidos pela
caracteristica da humanidade, porém ¢ da forga politica que emerge o dever
de consagrar e garantir esses direitos do homem (Herkenhoff, 2004, p. 30).

Nesse diapasio, a proteciao dos direitos da personalidade tem como
objetivo resguardar a dignidade do trabalhador, visto que o empregador devera
propiciar um ambiente de trabalho que permita a execucdo das atividades
respeitando a integridade fisica, moral e intelectual do empregado. Kant (1974,
p- 228) traz um conceito l6gico-filoséfico sobre a dignidade da pessoa humana:

O homem, e, de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim
em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢Ges, tanto nas que se dirigem
a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem
sempre de ser considerado simultaneamente como um fim. Todos os
objetos das inclinagdes tém somente um valor condicional. Os seres, se
sa0 seres irracionais, tém apenas um valor relativo como meios e por isso
se chamam coisas, a0 passo que os seres racionais se chamam pessoas,
porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer
dizer, como algo que nio pode ser empregado como simples meio e que,
por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio [...]

Segundo a reflexdo de Kant, o homem nio é uma coisa, nao podendo
ser utilizado para a consecucio de interesses industriais, o empregador tem
a obrigacio de propiciar meios para que as atividades laborativas sejam
executadas respeitando a dignidade do empregado. Nio se pode negar que
essa linha de pensamento kantiana serviu de premissa para os principios
constitucionais brasileiros, sendo a dignidade da pessoa humana figurada
como direito fundamental, previsto no art. 1° da CF de 1988, bem como
os valores sociais do trabalho, que juntos constituem direitos essenciais do
ser humano, formando a base para o sistema constitucional. A prote¢do no
direito do trabalho estd fundamentada no principio da dignidade, uma vez
que o trabalho em condi¢oes de desrespeito aos direitos dos empregados
obsta a existéncia plena do ser humano.

Os direitos fundamentais que visam garantir a dignidade da pessoa
humana, em especial o direito a intimidade, constituem limitadores para a
atuacdo dos empregadores, que, ao exercerem o poder diretivo, praticam
excessos que causam constrangimento ou, ainda, configuram discriminacio.
Alice Monteiro de Barros (2009, p. 25) que relaciona o direito a intimidade
e a privacidade ao poder diretivo do empregador:

A insercdo do empregado no ambiente de trabalho nio lhe retira os
direitos da personalidade, dos quais o direito a intimidade constitui
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uma espécie. O empregado, ao ser submetido ao poder diretivo do
empregador, por certo sofre algumas limitagées em seu direito a
intimidade. F inadmissivel, entretanto, que a acdo do empregador se
amplie a ponto de ferir a dignidade da pessoa humana. Como se v¢, ndo
¢ o fato de o empregado subordinar-se ao empregador ou de deter este
ultimo o poder diretivo que ira justificar a tutela a intimidade no local
de trabalho, do contrario haveria uma degeneragao da subordinacio
juridica em um estado de sujei¢ao do empregado.

Nesse prisma, observa-se que o poder diretivo do empregador esta
restrito ao desenvolvimento da atividade produtiva, sua atuacdo nio pode
configurar uma condigdo de sujeicao do empregado. O poder de gestio nio
anula os direitos fundamentais do cidadao; a invasio da privacidade ou da
intimidade do empregado configura dano, ensejando ressarcimento pelas
vias judiciais. Sendo assim, emerge a necessidade de adequar as diretrizes
da responsabilidade civil ao poder de gestao do empregador.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DO
DIREITO DO TRABALHO

A responsabilidade civil encontra respaldo no art. 186 do Cdédigo
Civil brasileiro, que estipula que o sujeito que, seja por a¢do ou omissao
voluntaria, imprudéncia ou negligéncia, for o causador de dano a outro
individuo comete ato ilicito, mesmo que seja dano exclusivamente moral.
Ainda no respectivo Codigo, no paragrafo tnico do art. 927, obriga-se o autor
a reparar o dano causado, independentemente de culpa, em duas situa¢des:
nos casos amparados pela legislacdo ou quando a natureza da atividade do
autor possa causar risco para os direitos do outro.

Ha, portanto, trés elementos essenciais para que seja caracterizada a
necessidade de reparacao dentro da matéria da responsabilidade civil: o ato
causador, o dano e a causalidade entre ambos: “O nexo causal, ou a relacio
de causalidade, vem usualmente definido como o vinculo que se estabelece
entre dois eventos, de modo que um represente consequéncia do outro”
(Schreibet, 2009, p. 53).

No Direito do Trabalho, a responsabilidade civil pode ser constituida
por danos material ou moral e é apresentada sob diferentes fundamentos.
Serdo analisados primordialmente os principios constitucionais, uma vez
que a interpretacdo deve ser dominada pela for¢a dos principios (Grau,
2018, p. 3.844). Inicialmente, destaca-se o principio da dignidade humana
e a inviolabilidade da “intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢io pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao” (Brasil, 1988).
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E perfeitamente viavel que a indenizacio prevista no inciso X do art.
5% da Carta Magna se aplique ao ambito trabalhista, uma vez que empresas
possuem dados que sdo da vida privada do trabalhador, e que a divulgacao
desses pode resultar em constrangimento. Um exemplo dado por Sampaio
(2018, p. 587) ¢ a perda do desempenho profissional ou de produtividade
no trabalho que decorra de abalos psicologicos, o que configura um dano
patrimonial indireto, exigivel de compensacio.

Nos Direitos Sociais, localizados no Capitulo I da Constitui¢ao,
o direito ao trabalho esta garantido no art. 6° enquanto no art. 7° e seus
34 incisos esta definido o rol de prote¢Ses que os trabalhadores possuem
e que o Estado deve zelar e garantir, em suas diversas formas. Ao se tratar
de direitos sociais e das garantias existentes a desfavor de interferéncias
por parte de atores publicos ou privados, é necessario frisar que a doutrina
e a jurisprudéncia (ainda que de forma timida) reconhecem a vedagdo do
retrocesso social, de forma:

(...) a coibir medidas de cunho retrocessivo por parte do legislador, que,
pela revogagao ou alteracio da legislagdo infraconstitucional (apenas para
citar uma forma de intervencio nos direitos socials), venha a desconstituir
ou afetar gravemente o grau de concretizagao ja atribuido a determinado
direito fundamental (e social), o que equivaleria a uma violagio a prépria
CF (Satlet, 2018, p. 1.160).

Nesse sentido, faz-se indispensavel versar matéria que trate da
responsabilidade dos patrdes pelos empregados. Vale ressaltar que a
interpretagdo constitucional no que condiz a responsabilidade civil no
concerne trabalhista ndo deve ser relativizada, de forma que essa “acompanha
o acidente dependendo do caso, pois a indeniza¢io somente ¢ devida quando
o empregador agir com dolo ou culpa, excluindo-se, portanto, os casos
fortuitos e os de culpa exclusiva do trabalhador” (Stiimer, 2016, p. 155-172).
No ambito da responsabilidade por dano material, salienta-se a importancia
da aplica¢io da teoria do risco, em que o empregador deve arcar com as
consequéncias do risco criado, assumindo “os riscos, a0 mesmo tempo que
colhe os proventos da atividade do preposto, tendo, em geral, a dire¢do desta
atividade” (Lima, 1938, p. 112).

O acidente de trabalho é uma exemplificacio do que ¢ um dano material
causado no ambiente trabalhista. No Brasil, esse é definido como “aquele
que ocorrer pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa, provocando
lesdo corporal ou perturbagio funcional que cause a morte, ou perda, ou
reducio, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho” (Brasil,

4 Que zela, para além da matéria trabalhista, pelas matérias de educacio, saude, alimentagio, moradia, transporte,
lazer, seguranga, previdéncia social, prote¢ao a maternidade e infancia e assisténcia aos desamparados.
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1976), conforme a Lei n. 6.367/76. Portanto, para reparar o dano causado
nesses casos, ¢ necessario mensurar a extensao dos danos emergentes e lucros
cessantes (quando houver), sendo assim realizado o calculo do dano material.

Quanto ao dano moral, ha a necessidade de possuir certa sensibilidade
ao caracteriza-lo, visto que nio é qualquer desavenca ou chateagdo que é
passivel de indenizacdo. Esse, portanto, deve ser analisado quanto a extensiao
dos possiveis danos psicolégicos causados pelo empregador ao empregado,
sendo assim: “Nio pode o empregador, pelo simples fato de ter o empregado
a ele subordinado e lhe pagar salarios, desrespeitar sua privacidade no
ambiente de trabalho ou fora dele, violando-lhe a intimidade, em nome de
um suposto poder de direcdo” (Oliveira, 2005, p. 147-167).

No Brasil, infelizmente, os dados sobre transtornos mentais decorrentes
do trabalho sao relevantes: “A Organizacio Mundial da Satde — OMS estimou
que os chamados transtornos mentais menores acometem cerca de 30% dos
trabalhadores ocupados, e os transtornos mentais graves cerca de 5 a 10%”
(S30 Paulo, 2021, p. 5). O que define o nexo causal entre o servico e a doenga
do empregado sdo exames realizados por peritos médicos ocupacionais e
se corresponde a alguma enfermidade listada pelos Transtornos Mentais
Relacionados ao Trabalho (TMRT).

A competéncia para julgar as agdes decorrentes ja foi alvo de discussao
se deveriam ser julgadas pela Justica comum ou pela Justica do Trabalho. Em
2005, a Orientacao Jurisprudencial n. 327 (hoje cancelada) estabelecia que a
Justica do Trabalho era competéncia dirimir somente controvérsias referentes
aindenizacio por dano moral. Atualmente, o entendimento € outro, visto que
a decisio do Tribunal Superior do Trabalho em 2015, na Simula n. 392, prevé:

Nos termos do art. 114, inc. VI, da Constitui¢ao da Republica, a Justica
do Trabalho é competente para processar e julgar aces de indenizacio
por dano moral e material, decorrentes da relagdo de trabalho, inclusive
as oriundas de acidente de trabalho e doengas a ele equiparadas, ainda
que propostas pelos dependentes ou sucessores do trabalhador falecido

(TST, 2015).

E preciso se atentar, no entanto, que a avaliacio de qualquer tipo de
dano para que seja imputada responsabilidade ao empregador e a consequente
indenizacdo deve ser realizada por um médico perito ocupacional, assunto
que serd abordado no capitulo a seguir.

3.0 PAPEL DO MEDICO NA MEDICINA DO TRABALHO

A medicina do trabalho foi instituida juntamente com a seguranca
do trabalho no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n. 6.514
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de 1977, em que se estabelece os pardmetros e requisitos necessarios para
que as atividades laborais sejam exercidas de forma devida. A necessidade
dessa protec¢io exercida pelo Estado surgiu conforme a tecnologia evoluiu de
forma acelerada, e com as novas modalidades de trabalho junto a utilizac¢ao
de maquinarios e elementos quimicos, que fez emergir uma nova divisao
internacional do trabalho (Mendes; Dias, 1991, p. 341-349).

A funcio do médico do trabalho, no entanto, é diferente das diversas
especializacbes de medicina que existem no mundo da ciéncia. Em vez de
buscar a cura do paciente, quando avaliada a capacidade fisica do trabalhador,
“muitas vezes o ato médico se traduz na devolugio do paciente as fontes
determinantes de seu mal-estar original” (Vasconcellos; Pignati, 2006, p. 1105-
1115), ou seja, ha um encaminhamento especifico para que o trabalhador em
questdo possa resolver seus problemas de satde: “Em outra situagdo, se um
médico do trabalho observa um trabalhador com problema cardfaco, ndo é
ele que o tratara, mas o cardiologista que devera ser acionado” (Vasconcellos;
Pignati, 20006, p. 1105-1115).

Quando se trata da medicina do trabalho, todavia, deve-se compreender
que a mesma possui uma ligacao multidisciplinar e plurinormativa (Silva, 2009,
p. 5), devendo abranger profissionais das mais diversas areas para garantir a
seguranca do trabalho, conforme estipulado pelo art. 162 da Consolidacio
das Leis do Trabalho (CLT): “As empresas, de acordo com normas a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, estardo obrigadas a manter servigos
especializados em seguranca e em medicina do trabalho” (Brasil, 1943).

Sendo assim, a garantia da saude e do bem-estar do trabalhador
“envolve a soma do conhecimento acumulado por diversos estudiosos do
relacionamento entre o homem e o ambiente” (Silva, 2009, p. 5), englobando
especialistas das areas de medicina, biologia, previdéncia social, direito,
engenharia, arquitetura e afins. Além disso, é necessario que o profissional
da medicina do trabalho tenha a devida sensibilidade — carater subjetivo —
para compreender que o paciente, enquanto empregado, por muitas vezes se
submete 2 um ambiente laboral pouco ou nada propicio, pelo simples fato de
nio ter outras op¢oes. E importante que haja um entendimento das condicoes
por completo, ndo somente do problema que o paciente foi reclamar.

E evidente que, do mesmo modo que a medicina, as ciéncias da satde
também se fundam em variaveis sociais, culturais, politicas e econémicas,
ndo tdo cientificas, mas que nio lhes retiram o carater de ciéncias, talvez
rotulada no plural para, justamente, firmar o seu carater plural e conferir-lhes,
assim, o grau de ciéncia /ato sensu (Vasconcellos; Pignati, 20006, p. 1105-1115).

A responsabilidade do médico do trabalho se estende ao 4mbito juridico
na medida em que o meio laboral passa a ser prejudicial ao trabalhador,
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independentemente se a forma como esses problemas aparecem seja de
doencas fisicas ou psiquicas. Inclusive, nos principios fundamentais do
Cédigo de Etica Médica, versados no inciso XII do Capitulo I do documento,
estipula-se que é dever do médico se empenhar em adequar o trabalho ao
ser humano, buscando eliminar e controlar os riscos a saide que, por sua
vez, sdo inerentes as atividades laborais (CFM, 2018).

Para ilustrar como a fun¢do da medicina implica diretamente na vida do
empregado, serd apresentado o caso de um cortador de cana-de-agucar (TST,
2014) que contraiu tendinopatia do manguito rotador direito e tendinopatia
do extensor comum com drea de rotura justa-insercional e alegou que isso
somente ocorreu em razdo de seu exercicio laboral, pleiteando indenizacio
por dano extrapatrimonial.

Primeiramente, esses termos nio sao usuais no meio juridico, o que
implica necessariamente a atuacio de um perito especialista para reconhecer
o nexo de causalidade entre a atividade realizada pelo empregado e a doenga
apontada. Nesse caso em especifico, o laudo médico apontou que houve
uma relagio de causalidade, o que levou ao entendimento do juiz de que a
indenizac¢io era devida:

Ficou delimitado no v. acérdao regional que o nexo de concausalidade
foi comprovado por laudo do perito que, ndo obstante tivesse constatado
a origem degenerativa das doengas, atestou que “o pesado trabalho no corte
de cana-de-agiicar, em posicoes antiergondmicas”, contribuiu para o agravamento.
Consignou, quanto d incapacidade, que “o médico constaton deficit funcional
especificamente para o cotovelo direito geradora de incapacidade laborativa parcial e
tempordria®. (...) pela experiéncia comum (art. 335 do CPC), a atividade de corte
de cana-de-agticar, ainda pior quando remunerada por produgdo, ¢ fato de alto risco
para o surgimento de tendinites” (TST, 2014).

Ou seja, a0 realizar uma analise do acérddo supracitado, interpreta-
se que o papel do médico na medicina do trabalho é fun¢io determinante
nio somente em suas atuacoes dentro das empresas ou das clinicas, como
também no Judiciario: “A resposta racional, ‘cientifica’ e aparentemente
inquestionavel traduz-se na ampliacdo da atuac¢do médica direcionada ao
trabalhador, pela zntervengio sobre o ambiente, com o instrumental oferecido
por outras disciplinas e outras profissdes” (Mendes; Dias, 1991, p. 341-349).

No ambito das doencas psicolégicas e psiquidtricas, em detrimento
do aumento significativo dessas ap6s o advento da pandemia, a atuacdo de
um médico do trabalho com assisténcia multidisciplinar se fez de maior
importancia ainda. Em ac6rdio relativo a responsabilizacdo do empregador
pelo desenvolvimento de transtorno afetivo bipolar e sindrome de burnout,
observa-se novamente a importancia do profissional da saide no ambito laboral:
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Quanto a prova pericial, destacou que o laudo foi confeccionado por
profissional da area de psiquiatria. Registrou que “O laudo médico-pericial foi
conclusivo pelo nexo concansal entre o trabalho e a patologia da reclamante Transtorno
Afetivo Bipolar (CID10:F31), e nexo causal com patologia Sindrome de Burnont
(CID 10: Z73. 0) que a acometen”. Anoton que o trabalho mostron-se coerente, nao
padecendo de falhas, * evidenciando gue o expert ¢ detentor de conbecimento cientifico
suficiente ao deslinde da cansa” (TST, 2022).

Por fim, faz-se também de suma importancia que o profissional da
medicina do trabalho realize a analise completa das Normas Regulamentadoras
(numeradas da NR-1 até a NR-37) nos casos em que for necessario e pertinente
para a garantia da seguranca e saude dos empregados. Vale reiterar que, apesar
da profissdo ser voltada aos médicos, ¢ preciso que se analise cada caso de
forma multidisciplinar e com a abrangéncia necessaria para a garantia dos
direitos sociais do empregado, nao devendo essa func¢io ser compreendida
unicamente como do ambito juridico.

4. EXAMES MEDICOS NO TRABALHO

A depender da func¢io do empregado em seu exercicio das atividades
laborativas, ha uma exposi¢io do empregado a condi¢Ses insalubres ou
perigosas, ensejando medidas que garantam a saide e seguranca no meio
ambiente do trabalho. A Constituicio Federal de 1988 (CRFB/88)’ estabelece
que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes: “Trata-se de matéria das mais importantes,
ja que envolvem bem de valor inestimavel, que é a vida. Por esse motivo,
¢ obrigacdo da empresa fornecer um ambiente saudavel e, acima de tudo,
seguro a seus empregados” (Stimer, 2016, p. 155-172).

A referida regra constitucional se estende ao meio ambiente do
trabalho, pois, para atingir a plenitude de satde ao trabalhador, é necessario
garantir a higidez e equilibrio no local de trabalho, sendo assim, os exames
realizados por questdes laborais ndo podem ser vistos como unicamente
o cumprimento de uma obrigac¢io legal, mas, sim, como “a oportunidade
de fornecer a prevencio e a promogio da saude do trabalhador” (Hyeda,
2014, p. 66-72). Como ja abordado, a importincia da satde fisica e mental do
trabalhador traduz-se em direito fundamental prescrito no art. 7°, XXII, da

5  “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes” (Brasil, 1988).
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CRFB/88, na CLT e em diversas instru¢des normativas, portarias e normas
regulamentadoras emitidas pelos 6rgaos do Executivo.

Cabe ao Legislativo a criacio de normas que tratem do assunto,
contudo, a propria lei podera delegar ao Executivo a criacdo de direitos,
assim, ndo s6 os decretos como também as portarias, circulares e outros
atos do Executivo poderio, excepcionalmente, representar fonte de direito.
Essas normas, por sua vez, possuem grande relevancia ao garantir os direitos
constitucionais voltados ao trabalhador, a partir do momento em que
discriminam (ainda que de forma pormenorizada) que os esforcos para a
elaboracio e a promogio dos programas de saide do trabalhador pertencam
ao empregador (Stimer, 2016, p. 155-172).

E fato que algumas doencas profissionais, fisicas ou mentais, ou
ainda acidentes de trabalho, ocorrem em razdo das mas condi¢oes em que
o trabalhador realiza seu labor (Cassar, 2019, p. 980). Sem falar do excesso
de jornada, auséncia de ergonomia, supressiao ou diminui¢do de intervalos
intra e interjornadas, atividades repetitivas e as pressdes por produtividade.
Esses fatores podem contribuir para o aparecimento ou agravamento de
doengas, o que ensejou a determinacio de que o empregador realize exames
médicos na admissao, durante o contrato de trabalho e na demissio, nos
termos do art. 168 da CLT.

Embora a lei determine que o empregado deva se submeter aos exames
médicos, mesmo que nio seja essa a sua vontade, deve ser resguardada sua
intimidade (Oliveira, 2005, p. 162). No decorrer desta pesquisa, versar-
se-4 quais sdo os critérios de decisdo para defini¢do dos exames fixados
pelas normas regulamentadoras e os limites dos direitos de informacao
do trabalhador (questionarios, informacSes sobre a vida privada, vacina
etc.) e a discriminacdo genética. Conforme o conceito da Organiza¢io
Mundial da Saide (OMS), esses exames sdo entendidos como diagndstico
precoce, caracterizados pelo objetivo de detectar “distirbios dos mecanismos
compensatorios e homeostaticos, enquanto ainda permanecem reversiveis
alteracdes bioquimicas, morfoldgicas e funcionais” (Miranda; Dias, 2004,
p. 224-232).

Todas as atividades laborativas devem ser realizadas em um meio
ambiente que priorize a incolumidade fisica, psiquica e social do empregado,
inclusive dos trabalhadores terceirizados. Por isso, o local de trabalho deve
ser salubre, saudavel, digno e integro (Cassar, 2019, p. 979). A legislacao
brasileira possui uma densidade de normas que versam sobre a questdo
dos exames médicos, englobando a CLT (Capitulo V — Da Seguranca e
Medicina do Trabalho) e a Norma Regulamentadora (NR) 07.° Como parte

6 “ANR-07 estabelece a obrigatoriedade de elabora¢io e implementacio, por parte dos empregadores, do
Programa de Controle Médico de Saide Ocupacional - PCMSO, cujo objetivo é promover e preservar a satiide
dos empregados” (Brasil, 1978).
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do Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO), deve
ser realizado um conjunto de exames clinicos e complementares especificos
para a prevencio ou deteccao precoce dos agravos a saude dos trabalhadores,
de acordo com o risco a que estiverem expostos: “Neste sentido, o PCMSO
¢ parte integrante de uma série de iniciativas com carater preventivo a
serem implementadas pela empresa no ambito da saide dos trabalhadores;
e a interagdo com as outras normas regulamentadoras contribui para a sua
efetividade” (Stiimer, 2016, p. 155-172).

Conforme disposto no item 7.2 da NR 07, as regras condizentes
as medidas de seguranca e medicina do trabalho devem ser aplicadas de
forma ampla, englobando as administracGes direta e indireta, assim como
os poderes Legislativo, Judiciario e o Ministério Publico que empreguem
individuos pelo regimento da CLT — NR 07. Ainda segundo a NR 07, os
exames admissionais, periédicos, de retorno ao trabalho, de mudangas de
riscos ocupacionais e demissionais sio obrigatérios’. Os referidos exames
compreendem os clinicos e complementares, “em sintese, na elabora¢io
do PCMSO, o minimo requerido é um estudo prévio para reconhecimento
dos riscos ocupacionais existentes na empresa, por intermédio de visitas aos
locais de trabalho” (Miranda; Dias, 2004, p. 224-232).

Os empregados devem ser informados e orientados a respeito do
resultado dos exames ocupacionais, bem como devem lhes ser fornecidas
copias quando solicitado, sendo esse dever restrito ao médico do trabalho,
nio ao empregador. Entende-se, portanto, que a figura do médico
coordenador assume, no que consiste a prevenc¢ao dos riscos no trabalho,
grande importancia, porquanto a NR 07 ndo mede esfor¢os para promover
a seguranca e a integridade dos trabalhadores (Stimer, 2016, p. 155-172).
A auséncia de informagio e orientagio por parte do médico pode gerar
responsabilidade 7z eligendo e in vigilando da empresa, pois essa é responsavel
pelos atos dos empregados e prepostos, a exemplo do caso adiante:

EXAME MEDICO PERIODICO. EMPREGADO 7a TURMA
COM CANCER CONSIDERADO APTO AO TRABALHO.
FALECIMENTO POSTERIOR DECORRENTE DA DOENCA.
DANO MORAL A FILHA. E certo que o cancer, muitas vezes ¢ uma
doenca silenciosa, que somente apresenta seus sintomas muito tempo
ap6s instalado, mas o fato é que o falecido empregado realizou exames
que indicavam anormalidades e jamais poderia ter sido considerado apto
ao trabalho, mas sim encaminhado a tratamento que, talvez, pudesse ter
prolongado sua vida ou até curado. O que transparece ¢ que o exame
periédico do Autor foi realizado sem o devido cuidado, sem se examinar

7 “7.5.6 O PCMSO deve incluir a realizac¢io obrigatéria dos exames médicos: a) admissional; b) periédico; ¢) de
retorno ao trabalho; d) de mudangca de riscos” (Brasil, 1978).
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os resultados apresentados, ndo alcangando, portanto, sua finalidade.
Observe-se que os exames admissional, periédico e demissional ndo
podem ser encarados como meros atos formais, nos quais o médico mal
examina o empregado. O médico tem que agir de forma cuidadosa e,
principalmente, independente e de forma alguma pode se subordinar
aos interesses da empresa (TRT1°, 2014).

Os exames ndo podem figurar como meros atos formais, o médico
deve examinar e acompanhar o estado de saude dos empregados, de forma
cuidadosa e ética, emitindo o Atestado de Saude Ocupacional (ASO), que
deve ser comprovadamente disponibilizado ao empregado, inclusive em
meio fisico quando solicitado (TRT1° 2014). A importancia do trabalho e
das condi¢oes do trabalho no processo de adoecimento ganhou destaque
no Capitulo 11T do Cédigo de Etica Médica (CFM, 2018), que trata da
responsabilidade profissional, estabelecendo vedag¢oes, entre elas deixar de
fornecer informacdes ao trabalhador em relacio as condicoes de trabalho
que possam colocar em risco sua saude, assim como deixar de comunicar
os empregadores® e “deixar de esclarecer o paciente sobre as determinantes
sociais, ambientais ou profissionais de sua doenga” (CFM, 2018).

O Conceito de Medicina do Trabalho proposto pela NRO7 visa a
integracdo entre o médico do trabalho com as 4areas de seguranca, meio
ambiente, administrativa e de gestdo de pessoas (recursos humanos), pois,
para estabelecer nexo entre doenca e trabalho e para avaliar a capacidade
laborativa, o médico do trabalho deve ter identificados os fatores de risco
e as exigéncias fisicas e psiquicas no processo e ambiente laboral (Dias,
2003, p. 6-21).

A NR 07 dispde que o PCMSO deve incluir a¢des de: a) vigilancia
passiva da saude ocupacional, a partir de informag¢des sobre a demanda
espontanea de empregados que procurem servicos médicos; b) vigilancia
ativa da saude ocupacional, por meio de exames médicos dirigidos que
incluam, além dos exames previstos nessa NR, a coleta de dados sobre
sinais e sintomas de agravos a saide relacionados aos riscos ocupacionais,
nao podendo ter carater de seleciao de pessoal. As a¢des previstas na referida
norma regulamentadora se limitam a coleta de dados sobre sinais e sintomas
de agravos a saude relacionados aos riscos ocupacionais; qualquer exame ou
coleta de dados que ndo tenham relacdo com as determina¢oes da NR sdo
indevidos, pois invadem a vida privada do empregado e sio vedados pelo
texto constitucional.

O empregador deve se limitar a obter dados sobre a capacidade
profissional do empregado, imprescindiveis a uma eficiente organizacio do

8  “Art. 12. Deixar de esclarecer o trabalhador sobre as condigdes de trabalho que ponham em risco sua satde,
devendo comunicar o fato aos empregadores responsaveis” (CFM, 2018).
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trabalho, devendo se abster de fazer perguntas a respeito de suas origens
raciais, op¢oes politicas, convicedes religiosas, atividades sindicais. A celeuma
no presente estudo reside na utilizagdo da medicina preditiva no contrato
de trabalho, haja vista que, embora os avancos cientificos aumentem a
possibilidade de melhorar a existéncia humana, paralelamente agravam os
perigos para a pessoa, em face de utilizacdo indevida da informacao genética
(Barros, 2009, p. 110).

A utilizacio indevida de dados genéticos pelo empregador ja foi objeto
de discussio judicial em alguns lugares do mundo. Nos Estados Unidos
temos um caso que envolveu a Egwal Employment Opportunity Commission
e a empresa Burlington Northern Santa Fe Railway (Matias, 2009, p. 10). A
questio foi resolvida em 2002 apés acordo milionario. A discussdo tratava
da tentativa de discriminagdo genética por parte da empresa, bem como
da utilizagdo invasiva e sem consentimento da informacio genética dos
empregados. Um grupo de trabalhadores da empresa apresentava sintomas
como formigamento das maos e dorméncia, tipicos da sindrome do tunel do
carpo, e foi submetido, sem consentimento, a testes genéticos com intuito
de comprovar a suscetibilidade daqueles funcionarios a sindrome, fato que
eximiria a responsabilidade da empresa (Matias, 2009, p. 10).

Esse, entre outros casos, ensejou a aprovagao da Lei da Genética
(GINA — Genetic Information Nondiscrimination Acf) nos Estados Unidos, em
2008, que proibe as empresas de fazerem exames de DNA de funcionarios
e de candidatos a emprego com o objetivo de determinar, com base em
informacdes genéticas, se serdo vitimas, no futuro, de alguma doenga grave.
A proibi¢do também atinge as companhias de seguro-sadde, que costumavam
fazer a mesma coisa: colher informacSes genéticas para aumentar o valor
do prémio — ou mesmo recusar a venda do seguro-saude (Melo, 2015, p. 2).

Essa pratica por parte dos empregadores, com os avangos da tecnologia,
tende a aumentar (Silva, 2019, p. 38), configurando um novo fator de
discriminac@o, que podera ser utilizado para selecio de empregados ou
ainda, nos exames admissionais, periédicos, demissionais e complementares,
provocando a rescisdo do contrato de trabalho do empregado e a exclusio
de seus familiares.

Nos tépicos supramencionados, verificou-se que, no Brasil, a legislacdo
trabalhista determina que as empresas realizem exames médicos na admissio,
durante o contrato de trabalho e na demissao, visando acompanhar o estado
de saude dos empregados, identificando doencas que os inabilitem para
determinadas atividades ou, ainda doengas preexistentes que possam se
agravar com as atividades laborativas.

Nio se tem informagdes de que os empregadores nacionais realizem
testes genéticos preditivos, contudo, o assunto merece atenc¢ao, tendo em
vista que, com os avangos tecnolégicos, propiciando o acesso aos testes
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genéticos, somado a auséncia de legislacdo que regulamente a matéria, num
futuro préximo, os empregados poderio estar sujeitos a tais praticas.

Em verdade, a preocupacio reside em testes que ndo tenham relacio
com o trabalho, pois, mesmo que houvesse testes genéticos, mas que fossem
estritamente limitados as atividades ocupacionais, na busca por manter a
saude do empregado, a medida seria favoravel aos trabalhadores, porém,
numa economia capitalista, os riscos de que o empregador utilize os dados
genéticos de forma discriminatoria sdo grandes, o que provocaria graves
prejuizos aos empregados, que, mesmo sem estarem doentes, poderiam
perder o emprego ou deixar de ser contratados por um predisposi¢do a
determinada doenca.

O Brasil nio possui legislacdo especifica sobre o tema, mas existem
alguns projetos de lei em tramite nas casas legislativas que visam regulamentar
a discriminag@o genética e a protecio do patrimoénio genético humano. O
Projeto de Lei n. 4.610/1998 (Brasil, 1998) conceitua a discriminacio genética
e o enquadramento criminal, tratando da realizagio de testes preditivos:

[...] que a realizagdo de testes preditivos de doencas genéticas ou que
permitam a identificacdo de pessoa portadora de um gene responsavel
por uma doenca ou pela suscetibilidade ou predisposicao genética a uma
doenca s6 ¢é permitida com finalidades médicas ou de pesquisa médica
e ap6s aconselhamento genético, por profissional habilitado.

Temos mais dois projetos de lei, n. 4.900/1999 (Brasil, 1999) e n.
7.373/2006 (Brasil, 20006), que tratam da discriminacdo genética em razido
da informacao genética, vedando a utilizacdo desses dados no ambito de
seguros e planos de saude. Em razio da escassez de normas, a protecio do
trabalhador deve ser invocada com base nas disposi¢oes constitucionals,
fundamentadas na dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1° da
CRFB/88. A Constituicio Federal também traz nos artigos 5° e 7°, incisos
XXX, XXXI e XXXII, garantias no que se refere a discriminacio, intimidade
e inviolabilidade da vida privada do trabalhador de modo geral, vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicio
social: XXX - proibicio de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes
e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
XXXI - proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiencia; XXXII -
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proibicao de disting¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos (Brasil, 1988).

Sobre o patrimonio genético, o referido diploma também faz mengio,
de forma geral, no art. 225, § 1°, inciso 11, quando prevé que cabe ao Poder
Puablico resguardar a diversidade e a integridade do patrimonio genético
do pafs e supervisionar entidades atuantes no ambito da pesquisa e da
manipula¢io genética, a fim de garantir o efetivo direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado (Brasil, 1988).

Embora a CLT nio faga previsao a respeito de testes genéticos e exames
preditivos, é possivel afirmar que o art. 168, § 5° resguarda o sigilo dos
exames, assim, o empregador nio deve ter acesso ao resultado dos exames.
Essa restricio foi corroborada pelo Cédigo de Ftica Médica, art. 76, que
veda a divulgacio dos resultados dos exames médicos, sendo conhecimento
restrito exclusivamente ao paciente (Brasil, 2018).

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais é a unica que trata de
informacdes genéticas, definindo-as como dados sensiveis, estabelecendo
que somente poderio ser acessadas com o consentimento do titular (Brasil,
2018). A utiliza¢io indevida de dados genéticos por parte do empregador
pode acarretar tratamento discriminatorio, atingindo a integridade psiquica
da pessoa, visto que o trabalho ¢ fonte de renda e sobrevivéncia do individuo
e bem-estar da familia. A privacidade e intimidade dos empregados nio
podem ser tratadas de forma arbitraria. Ademais, na esfera trabalhista,
mesmo que o empregado, por ato voluntario, participe de programas de
monitoramento genético do empregador, a subordinagio existente nessa
relagdo compromete o consentimento, evidenciando a conduta lesiva, apta a
ensejar a responsabilizacio civil, havendo comprovacio de dano em virtude
de pratica discriminatéria decorrente da utilizagdo de informagSes genéticas
dos trabalhadores.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, houve a pretensao de evidenciar a importincia da
tematica da prote¢io dos direitos de personalidade nos exames médicos do
trabalho, haja vista que os direitos da personalidade sdo inviolaveis, sendo
que o direito a intimidade e 4 vida privada ¢ inerente a pessoa humana, a
elaligado de maneira perpétua e permanente. No entanto, aqui se assume o
entendimento e a no¢ao da extensio e densidade do tema, n3o se buscando,
de forma alguma, esgotar o tema.

Os direitos da personalidade abrangem os diversos aspectos da prépria
pessoa do sujeito, assim como se projetam no mundo exterior, pois integram
as Declaracoes de Direito que visam garantir aos cidaddos a prote¢do a
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arbitrariedade do Estado. Esses direitos vao além dos dispositivos legalis,
pois residem no direito natural, sdo inatos, impostergaveis, anteriores ao
Estado e inerentes a natureza livre do homem.

No contexto trabalhista, as garantias ao direito da personalidade
visam proteger o empregado enquanto cidadio, propiciando um ambiente
saudavel, fisico e intelectualmente. A busca pelo lucro encontra limites na
dignidade do empregado, restringindo qualquer conduta que desrespeite a
existéncia plena do ser humano, que s6 serd permitida quando o empregado
for visto como cidadio, antes de subordinado em uma cadeia hierarquica
capitalista. O poder de gestio do empregador estd limitado as atividades
laborativas, ndo podendo colocar o empregado em situagdo de sujei¢ao. A
lesdo aos direitos da personalidade, com invasio aos direitos da intimidade
e integridade fisica ou moral do empregado, encontra ébices no ambito
trabalhista, constitucional e civel.

Na gestdo dos exames médicos, os dados relativos aos empregados
devem ser tratados de forma a preservar a intimidade do empregado, devendo
set ressaltado o papel do médico do trabalho, que deve atuar a frente da secdo
de medicina do trabalho, analisando o ambiente laboral, efetivando exames
médicos atinentes a0 local de trabalho e as atividades laborativas, buscando
prevenir o surgimento de doencas profissionais ou, ainda, o agravamento
de doencgas em razio de atividades laborativas em ambiente insalubre ou
situacOes ergonomicas inadequadas.

O médico do trabalho deve observar os preceitos inerentes a ética
médica e os procedimentos previstos na Norma Regulamentadora n. 07,
efetivando exames médicos relacionados a atividade laborativa e a0 ambiente
de trabalho, nas admissoes, durante o contrato de trabalho, nas demissoes
e complementares, mantendo o empregado informado sobre quais exames
serdo realizados e os resultados.

E importante salientar que o médico do trabalho mantém relagio
de médico versus paciente, inclusive na medicina ocupacional, assim, deve
manter sigilo a respeito do resultado dos exames, que serdo de conhecimento
exclusivo do paciente. Esses dados sao classificados como sensiveis e devem
ser tratados de forma sigilosa, e somente podem ser acessados mediante
consentimento do titular.

Os procedimentos relativos aos exames no ambiente de trabalho,
quando analisados em conjunto com os avangos tecnolégicos, sinalizam
uma situacdo preocupante, pois o empregador, ao realizar os exames, tem
acesso ao sangue dos empregados. A utilizagdo indevida, para analisar as
informacdes genéticas, que atualmente possibilitam o diagndstico precoce
de doengas, pode gerar discriminacio, acarretando a demissdo ou, ainda, a
nao admissao do empregado, por uma doenga que ainda nio existe, causando
graves prejuizos, como o ocorrido nos Estados Unidos, em um caso que
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envolveu a Egual Employment Opportunity Commission e a empresa Burlington
Northern Santa Fe Railway.

A questio foi resolvida em 2002 ap6s acordo milionario. A discussdao
tratava de tentativa de discriminacio genética por parte da empresa, bem
como da utilizacio invasiva e sem consentimento da informacio genética dos
empregados. Um grupo de trabalhadores da empresa apresentava sintomas
como formigamento das maos e dorméncia, tipicos da sindrome do tunel do
sarpo, e foi submetido, sem consentimento, a testes genéticos com intuito
de comprovar a suscetibilidade daqueles funcionarios a sindrome, fato que
eximiria a responsabilidade da empresa.

Conforme aqui explicitado, ainda que haja dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais que buscam a garantia dos direitos fundamentais
relacionados a privacidade e intimidade do trabalhador, esses ndo sao
suficientes para a promogao, em sentido amplo, desses mesmos preceitos
na sociedade brasileira, o que urge a necessidade do debate académico sobre
a questao.

E importante acrescentar que os prejuizos decorrentes do acesso
a informacio ndo ocorrem somente na vigéncia do contrato de trabalho,
podendo se dar ap6s a fase contratual, como, por exemplo, impedindo o ex-
empregado de ser contratado futuramente. Tem-se de ressaltar que a Lei de
Prote¢io de Dados configura um avanco, mas ndo é suficiente para efetivar
a prote¢ao dos empregados, havendo a necessidade de legislacio trabalhista
que trate, de forma objetiva, a realizacdo de exames preditivos relacionados
ao contrato de trabalho, fixando, inclusive, as puni¢des cabiveis, bem como
garantindo aos empregados a possibilidade de escolherem o laboratério de
sua confianca para a realizacio dos exames obrigatorios relacionados as
atividades laborativas, mediante reembolso, retirando o controle absoluto
do empregador, que, mesmo diante das restricbes impostas aos médicos
do trabalho, acabam tendo acesso aos materiais colhidos e aos resultados,
fato que os empregados dificilmente conseguirdo comprovar para obter a
tutela do Judiciario.
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